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التعسف في توجيه اليمين الحاسمة
في قانون البينات الفلسطيني
"دراسة مقارنة في ضوء أحكام القضاء"

*

الدكتور
*
محمود عبد المحسن سالمة

األستاذ
*
إبراهيم خالد يحيى

المُلخص
يعالج البحث املحاور الرئيسة ملوضوع التعسف يف توجيه اليمني احلاسمة ،حيث سعى
املطلب األول إىل حتديد اإلطار الذي حيكم التعسف يف توجيه اليمني من خالل مناقشة اآلراء
التي نادت بكون ختلف رشوط اليمني من ضمن التعسف ،واخللوص إىل أن النظرية العامة يف
التعسف هي اإلطار األنسب الذي يتسع ليشمل حاالت كثرية من التعسف من خالل رشح
نظرية التعسف وفق جملة األحكام العدلية ،وذلك لكوهنا معربة عن مفهوم التعسف يف اليمني
بشكل أدق ،كام تم التوصل إىل أن رقابة القضاء عىل التعسف يف توجيه اليمني إما أن تكون
من النظام العام حني يكون يف وسع القضاء مالحظة مظاهر التعسف ،وإما أن تكون إثارة
مسألة التعسف من اختصاص اخلصم املطلوب حتليفه ،وذلك حني تكون دالئل التعسف
كامنة ال يمكن للمحكمة معاينتها من خالل وقائع الدعوى .كام سعت الدراسة من خالل
املطلب الثاين إىل إيراد أكرب قدر من صور التعسف غري احلرصية ،وتوضيح ضوابطها ،سواء
تلك املستقاة من النظرية العامة للتعسف ،إذ حاولت الدراسة رد بعض الصور إىل معايري
النظرية العامة يف التعسف التي وردت يف جملة األحكام العدلية ،او املتمثلة يف ختلف رشوط
 أجيز للنرش بتاريخ .2019/8/21
 أستاذ القانون املدين املساعد-رئيس قسم القانون اخلاص -كلية احلقوق -اجلامعة العربية األمريكية – فلسطني – جنني.
ماجستري يف القانون التجاري -حمارض بكلية احلقوق -اجلامعة العربية األمريكية – فلسطني – جنني.
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اليمني حسب الرأي القائل بذلك ،بحيث يكون يغطي البحث الصور الشائعة املختلفة ،وإن
كانت الدراسة ال تتفق مع كون ختلف الرشوط بمثابة تعسف يف توجيه اليمني

المقدمة
هتدف اليمني احلاسمة إىل حسم نزاع قائم بني أطراف الدعوى ،سواء وجهت اليمني
بخصوص كل املسائل املتنازع عليها أو مسألة منها( ،)1بحيث جيوز توجيهها يف أي مرحلة
تكون عليها الدعوى( ،)2أي جيوز توجيهها حتى بعد إقفال باب املرافعة ،وأكثر من ذلك،
جيوز توجيهها ألول مرة أمام حمكمة االستئناف ،أو أمام النقض حني تنظر الطعن
موضوعا(.)3
كام أن توجيه اليمني يرتب التنازل عام سواها من البينات( ،)4حتى لو كان املطلوب من
( )1نصت املادة ( )131من قانون البينات يف املواد املدنية والتجارية الفلسطيني رقم ( )4لسنة  2001املنشور يف العدد
 38من الوقائع الفلسطينية بتاريخ  ،2001/9/5ص 226عىل أن "اليمني احلاسمة هي التي يوجهها أحد اخلصوم إىل
خصمه يف املسائل املتنازع عليها أو يف أية مسألة منها ليحسم نزاعا قائام".
وتأييدا لذلك قضت حمكمة التمييز األردنية بأنه "من املقرر أن اليمني احلاسمة هي التي يوجهها أحد املتداعني خلصمه
ليحسم هبا النزاع وفقا حلكم املادة ( )53من قانون البينات  ،"...قرار حمكمة التمييز األردنية/حقوق رقم 4138/2018
(هيئة عادية) تاريخ  ،29/7/2018منشورات مركز عدالة.
( )2املادة ( )1/132من قانون البينات الفلسطيني "جيوز لكل من اخلصمني يف أية حالة كانت عليها الدعوى أن يوجه
اليمني احلاسمة إىل خصمه".
( )3املادة ( )2/237من قانون أصول املحاكامت املدنية والتجارية الفلسطيني رقم ( )2لسنة  2001املنشور يف العدد 38
من الوقائع الفلسطينية بتاريخ  ،2001/9/5ص 5عىل أنه" :إذا حكمت املحكمة بنقض احلكم املطعون فيه وجب عليها
أن حتكم يف املوضوع يف أي من احلالتني اآلتيتني :أ -إذا كان موضوع الدعوى صاحلا للفصل فيه .ب -إذا كان الطعن
للمرة الثانية".
( )4املادة ( )144من قانون البينات الفلسطيني "يرتتب عىل توجيه اليمني احلاسمة التنازل عام عداها من البينات بالنسبة
للواقعة املتعلقة هبا ."...وقضت حمكمة التمييز األردنية بالقول " ...وهذا يعني أن موجه اليمني يلجأ إىل ضمري اخلصم
إلثبات حقه فيطلب توجيه اليمني بصيغة يقرتحها ويكون بتوجيه اليمني قد تنازل عام عداها من البينات األخرى ذلك أن
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موجه اليمني إثبات الواقعة كتابة ،وذلك ألن من يطلب حتليف اليمني يتنازل عن كل بينة
ممكنة يف سبيل االحتكام إىل ضمري خصمه ،فال يغدو مربرا مطالبته بإثبات الواقعة بالكتابة
أو بمبدأ الثبوت بالكتابة أو بالشهود( ،)5ويقصد بذلك البينات املتعلقة بالواقعة املحلف
عليها ،وال يمتد التنازل إىل غريها من الوقائع ،فاليمني قد توجه إىل مسألة من مسائل النزاع،
وليس إىل كل النزاع ،فيظل احلق يف اللجوء إىل البينات فيام عدا تلك املسألة قائام(.)6
واخلصم هو الذي يطلب توجيه اليمني ،فال تتصدى املحكمة لتوجيهها من تلقاء
نفسها( ،)7وال أن تقوم بإفهام املدعي أنه عاجز عن إثبات دعواه وأن من حقه توجيه اليمني،
ألن اإلفهام ينايف رضورة حياد املحكمة ،فال حيق للمحكمة تنبيه اخلصم إىل بينة قد يكون
غري متفطن هلا ،مما يلحق رضرا باخلصم اآلخر(.)8
أما اليمني املتممة فهي اليمني التي يوجهها القايض للخصوم لتبني عىل ذلك حكمها يف
موضوع الدعوى أو قيمة ما حتكم به( ،)9ويشرتط يف توجيهها أال يكون يف الدعوى دليل
اليمني احلاسمة ذات طبيعة خاصة عام سواها من البينات األخرى" ،قرار حمكمة التمييز األردنية بصفتها احلقوقية رقم
( 6658/2018هيئة عادية) تاريخ 29/10/2018منشورات مركز عدالة .وانظر قرار حمكمة التمييز األردنية/حقوق
رقم ( 3832/2016هيئة عادية) تاريخ  ،27/12/2016منشورات مركز عدالة ،وانظر قرار حمكمة التمييز
األردنية/مدين رقم ( 3705/2015هيئة عادية) تاريخ  ،5/1/2016منشورات مركز عدالة.
( )5نشأت ،أمحد ،رسالة اإلثبات ،اجلزء الثاين ،بدون طبعة ،بدون دار نرش ،2008 ،ص.114-113
( )6انظر حكم حمكمة النقض الفلسطينية رام اهلل ،حقوق ،رقم  ،2010/326تاريخ  ،2011/6/6منشور عىل موقع
املقتفي.
( )7املادة ( )131من قانون البينات الفلسطيني "اليمني احلاسمة هي التي يوجهها أحد اخلصوم إىل خصمه. "...وأكد
القضاء عىل ذلك بأنه " إذا مل يطلب املميز طيلة إجراءات املحاكمة لدى حمكمة االستئناف من املحكمة توجيه اليمني
احلاسمة فإن طلب توجيه اليمني ال يكون إال بطلب من اخلصم" ،قرار حمكمة التمييز األردنية/مدين رقم 2382/2015
(هيئة عادية) تاريخ  ،18/1/2016منشورات مركز عدالة .ويف نفس االجتاه قرار حمكمة التمييز األردنية (حقوق) رقم
( 1163/2014هيئة عادية) تاريخ  ،2014/7/9منشورات مركز عدالة.
( )8العبيدي ،عيل هادي ،قراءة يف قانون البينات املعدل ،جملة املنارة للبحوث والدراسات ،جامعة آل البيت  -عامدة
البحث العلمي ،مج  ،11ع  ،2005 ،1ص .335 -334
( )9املادة ( )1/146من قانون البينات الفلسطيني.
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كامل ،وأال تكون خالية من أي دليل( ،)10كام أن اليمني املتممة ال يمكن ردها عىل اخلصم
اآلخر( ،)11وذلك ألهنا موجهة من قبل املحكمة ،وليس من قبل ذلك اخلصم ،فهي إذن ملك
املحكمة ال اخلصوم ،وال يرتتب عىل حلف اليمني املتممة حسم الدعوى ،بل هلا وظيفة
مساعدة لتكوين املحكمة قناعتها يف الدعوى.
وقد نصت املادة ( )2/132من قانون البينات الفلسطيني عىل رضورة عدم التعسف يف
توجيه اليمني ،بقوهلا "جيوز للمحكمة أن متنع توجيه اليمني إذا كان اخلصم متعسفا يف
توجيهها"( ،)12وعليه خيول النص املحكمة سلطة رفض توجيه اليمني يف حال استقر يف
عقيدهتا أن طلب حتليف اليمني تعسفي ،ونص عىل حكم مشابه قانون البينات السوري(،)13
وقانون اإلثبات املرصي( ،)14وقانون البينات العراقي( ،)15والعديد من القوانني املقارنة.
وتقرير حكم التعسف يف توجيه اليمني مرده أن التعسف ليس قارصا عىل نظرية العقد،
بل يطال إثبات احلق ،فهو نظرية عامة تطبق يف حال وجود حق يساء استعامله .ويعترب تقدير
التعسف من قبل املحكمة من املسائل املوضوعية التي تستقل هبا كمحكمة موضوع ،وال
رقابة ملحكمة النقض عليها يف ذلك متى أقامت قضاءها عىل اعتبارات سائغة(.)16
( )10املادة (  )2/146من قانون البينات الفلسطيني.
( )11املادة ( )147من قانون البينات الفلسطيني.
( )12مل ينص قانون البينات األردين عىل التعسف يف توجيه اليمني رصاحة ،وإنام اكتفى برشوط توجيه اليمني وفق املادة
( )62من قانون البينات األردين رقم ( )30لسنة  1952التي نصت عىل التايل" :يرفض توجيه اليمني إذا كانت واردة عىل
واقعة غري منتجة أو غري جائز إثباهتا باليمني".
( )13املادة ( )120من قانون البينات السوري لعام " :2014يرفض توجيه اليمني احلاسمة إذا كانت واردة عىل واقعة
غري منتجة أو غري جائز إثباهتا باليمني أو كان توجيه اليمني مقصودا به جمرد الكيد".
( )14املادة ( )2/14من قانون اإلثبات املرصي رقم ( )25لسنة " :1968جيوز للقايض أن يمنع توجيه اليمني إذا كان
اخلصم متعسفا يف توجيهها".
( )15املادة ( )115من قانون البينات العراقي رقم ( )107لسنة  " 1979ثانيا :للمحكمة أن ترفض توجيه اليمني
احلاسمة إذا كان اخلصم متعسفا يف توجيهها".
( )16ربيض ،عيسى غسان ،النظام القانوين لليمني احلاسمة يف قانون البينات األردين ،جملة العلوم القانونية والسياسية،
مج  ،4ع ،2014 ،7ص .205
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وبخصوص اليمني املتممة؛ فلم يرد يف نصوص قانون البينات الفلسطيني أو املقارن ما
يعالج التعسف يف توجيهها ،ويبدو أن السبب يف ذلك هو أهنا موجهة من قبل املحكمة إىل
اخلصوم ،ولذلك ينزه املرشع املحكمة من حيث األصل عن إمكانية التعسف يف توجيهها،
عىل اعتبار أن املحكمة هتدف إىل إحقاق احلق ،وهي إذن عىل احلياد من أطراف الدعوى،
ولن يقوم مربر لتعسفها جتاه اخلصوم حني تطلب حلف اليمني.
أمهية البحث :
تنبع أمهية البحث يف هذا املوضوع من واقع أن مسائل معيار التعسف يف توجيه اليمني
احلاسمة وصوره مل ينظمها املرشع الفلسطيني واملقارن ،وإنام اكتفى بذكر أحقية املحكمة
رفض اليمن لعلة التعسف ،مما جعل رؤية الفقه والقضاء غائمة بخصوص حدود التعسف
ومعياره ،وذلك باخللط بني رشوط اليمني ،والتعسف يف توجيه اليمني ،ومدى إمكانية
الرجوع للقواعد العامة ،أو البقاء يف حدود قانون البينات كقانون خاص يقيد احلكم العام،
وكذلك عدم الوضوح يف رغبة املرشع يف جعل نطاق التعسف ضيقا أو واسعا.
ولذلك ،يسعى البحث إلزالة هذه الضبابية بخصوص ما ذكر ،ورسم معامل واضحة
إلطار التعسف يف حق توجيه اليمني احلاسمة ،وهو ما يفيد القضاء يف ضبط مفهوم التعسف
يف توجيه اليمني ومعيار هذا التعسف ،وتطبيقه بال تشتت.
إشكالية البحث:
تتمثل إشكالية البحث الرئيسة يف حتديد نطاق ومعيار التعسف يف توجيه اليمني احلاسمة،
بني سعة نظرية التعسف يف استعامل احلق ،وحمدودية أحكام قانون البينات ،خاصة يف األخذ
بعني االعتبار وجهة النظر -املنتقدة من قبلنا -التي تشري إىل رشوط اليمني كأبرز صور
للتعسف ،وحتتل قدرا ال بأس به من رشح الفقه ،وأحكام القضاء الفلسطيني واملقارن.
منهجية البحث:
اعتمد ال بحث املنهج التحلييل لنصوص قانون البينات الفلسطيني ،وجملة األحكام
[العدد الثالث والثمانون ذو القعدة 1441هـ يوليو ]2020
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العدلية ،واملنهج املقارن بني القانونني املذكورين لتحديد معيار التعسف ،وكذلك املقارنة بني
القضاء الفلسطيني ،وغريه ،وال نقصد هنا رضورة وجود فروقات يف االجتهاد القضائي بني
القضاء املذكور ،وإنام استعراض التوجه القضائي الفلسطيني واملقارن (األردين واملرصي،
والتونيس بدرجة أقل) الستخالص صور التعسف باعتبار أن الرشوحات الفقهية وإن مل
تكن شحيحة يف هذا الصدد؛ إال أهنا غري كافية للوقوف عىل حقيقة صور التعسف املختلفة،
فحاول البحث استخالص العديد من حاالت التعسف باالستناد إىل هذه األحكام القضائية
بشكل تفصييل لغرض احتواء أكرب قدر ممكن من صور التعسف التي تعني عىل فهم اإلطار
العام ملفهوم التعسف ومعياره.
وجدير بالذكر أنه ال توجد دراسات سابقة متخصصة يف موضوع الدراسة باستثناء
الرشوحات العامة لقانون البينات ،وسوف يتم معاجلة الدراسة حمل البحث يف مطلبني يتناول
األول ضوابط التعسف يف توجيه اليمني احلاسمة ،ويتناول الثاين صور التعسف يف توجيه
اليمني.

املطلب األول
ضوابط التعسف يف توجيه اليمني احلاسمة

خيتص هذا املطلب بمعاجلة معيار التعسف يف توجيه اليمني بني النظرية العامة للتعسف
يف استعامل احلق ،والنصوص اخلاصة بقانون البينات الفلسطيني كقانون خاص ،ثم معاجلة
مدى تعلق التعسف بالنظام العام ،وحدود سلطة القضاء يف الرقابة عليه.

الفرع األول
معيار التعسف يف توجيه اليمني احلاسمة

احلقيقة أن إحدى اإلشكاالت التي جتعل من مسألة التعسف يف توجيه اليمني احلاسمة
مثار جدل ،هو ما جرت عليه العادة من أن إيراد لفظ التعسف يف الترشيع حييل إىل النظرية
العامة يف التعسف ،وعليه سينحو قارئ النص القانوين منحى تطبيق القواعد العامة يف
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التعسف كأصل عام ينطبق عىل احلق املوضوعي واحلق اإلجرائي عىل السواء.
وإذ مل حيدد املرشع الفلسطيني احلاالت التي يعد توجيه اليمني احلاسمة فيها تعسفا؛ فقد
دفع ذلك اجتاها من الفقه( )17للقول أن التعسف يطال حتى حاالت عدم توفر رشوط توجيه
اليمني حسب نصوص قانون البينات ،فيعترب التعسف حاصال يف حالة طلب توجيهها من
غري توفر رشوطها املطلوبة ،وهو ما قد يعني األخذ بمعيار اختالل رشوط اليمني ،أي يف
حدود فلسفة قانون البينات ،وليس فقط القواعد العامة يف التعسف ،عىل اعتبار أن القول
بخالف ذلك يوسع ما أراد املرشع تضييقه ،ويؤدي إىل غري ما تغياه املرشع ،إذ يعتقد هذا
الرأي برضورة تضييق مفهوم التعسف عمال بكون رفض القضاء توجيه اليمني لعلة التعسف
هو االستثناء ،ولكون اليمني ملكا للخصوم ال جيوز حرماهنم منها إال يف أضيق األحوال
خاصة إذا كانت هي البينة الوحيدة يف الدعوى.
واحلقيقة أننا نجد الفرض األخري غري دقيق ،إذ إن التعسف هو املجاوزة يف حق مرشوع
أصال ،ومؤدى ذلك أن يكون احلق قائام مكتمل األركان ثم حيدث التعسف يف استعامل هذا
احلق ،فال يمكن القول بالتعسف يف حق مل تقم أركانه أساسا ،وعليه ملا كانت نصوص القانون
تبني رشوط توجيه اليمني التي بغريها ال يمكن توجيهها؛ فإن عدم توفر هذه الرشوط أو
أحدها يعني انتفاء "وجود" حق حتليف اليمني ابتداء ،وهي مرحلة سابقة عىل بحث التعسف
من عدمه ،أما حني تكتمل الرشوط ويصبح احلق "حقا" يأيت دور بحث التعسف من عدمه
( )17أبو الوفا ،أمحد و دويدار ،طلعت حممد  ،التعليق عىل نصوص قانون اإلثبات  ،ط  ،4منشأة املعارف ،اإلسكندرية،
 ،1994ص ،48نقال عن باباس ،نور الدين ،معهد القضاء اجلزائري ،اليمني كطريق لإلثبات طبقا لنصوص القانون املدين
وقانون اإلجراءات املدنية ،مذكرة التخرج لنيل إجازة املعهد الوطني للقضاء ،اجلزائر ،الدافعة الثانية عرشة– 2001 ،
 ،2004ص  .452وانظر شندي ،يوسف ،تعليق عىل حكم حمكمة النقض الفلسطينية رام اهلل يف القضية احلقوقية رقم
 2011/805الصادر بتاريخ  ،2012/12/11جملة العدالة والقانون ،مركز مساواة ،رام اهلل/فلسطني ،كانون ثان،
 ،2014ص  .231 -229وانظر الثوابتة ،زياد ذياب ،اإلثبات باليمني يف املواد املدنية والتجارية (دراسة حتليلية مقارنة)،
رسالة ماجستري ،كلية احلقوق ،جامعة األزهر -غزة ،2014 ،ص  .50 -49حيث نجد الباحث قد أشار إىل نظرية
التعسف يف القانون املدين الفلسطيني ثم أحلق هبا عدم توفر رشوط اليمني كصور للتعسف.
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يف توجيه اليمني.
وعليه يبدو من وجهة نظرنا أن األصل تطبيق النظرية العامة يف التعسف كمعيار للتعسف
يف توجيه اليمني ،لسببني ،األول هو أن قانون البينات كقانون خاص مل ينص عىل احلاالت
التي تعترب تعسفا ومل يضع معيارا لذلك ،مما يستدعي الرجوع حلكم املجلة كقواعد عامة مل
يلغها قانون البينات( ،)18والثاين ،أن األصل هو استثناء رشوط توجيه اليمني من دائرة
التعسف ،ملا سبق بيانه آنفا ،فال يغدو إذن ثمة تفسري ملصطلح التعسف الوارد يف قانون
البينات سوى النظرية العامة يف التعسف التي نجد أسسها يف جملة األحكام العدلية(.)19
والذي جيعل التفرقة بني كون التعسف يف اليمني مرده النظرية العامة ،وخروج الرشوط
من هذه الدائرة هو ما يرتتب كذلك من أثر عميل يف مسألة التعويض ،فالتعسف يف استعامل
احلق يلحقه تعويض يف حال إثبات الرضر ،يف حني ال نعتقد أن ختلف رشوط اليمني احلاسمة
يسمح بتعويض الطرف اآلخر ،فحني يتم اخللط بني الرشوط والتعسف ،فهذا يعني أن اعتبار
اختالل رشوط اليمني تعسفا يرتب التعويض يف حال الرضر ،وهذا ال يستقيم لعلة أن عدم
توفر رشوط حق يعرتف به القانون ال يكفي لتقرير التعويض للطرف املترضر ،فال جيوز مثال
تعويض اخلصم يف حال كان حتليف اليمني قد تم بصدد واقعة خمالفة للنظام العام أو اآلداب
العامة ،وذلك ألنه لو قلنا بالتعويض يف حاالت اختالل رشوط احلقوق سواء املوضوعية أو
اإلجرائية فإننا نفتح الباب واسعا أمام كم هائل من قضايا التعويض يرفعها أصحاهبا بحجة
ترضرهم جراء حق متت ممارسته يف مواجهتهم ومل يستوف رشوطه.
( )18نصت املادة ( )193عىل أنه "ألغى قانون البينات رقم  11لسنة  1922املعمول به يف حمافظات غزة ،ويلغى العمل
بقانون البينات رقم  30لسنة  1952املعمول به يف حمافظات الضفة ،وكل حكم خيالف أحكام هذا القانون" .حيث مل ترش
املادة إىل إلغاء أحكام املجلة ،ولذا تظل سارية بام ال خيالف قانون البينات كقانون خاص.
( )19يدعم هذا التوجه ما أشار إليه الدكتور إبراهيم ،جالل حممد بقوله "فللقايض -فوق سلطة التحقق من توافر
الرشوط الالزمة الستعامل حق توجيه اليمني احلاسمة -سلطة منع صاحبه إذا تعسف يف استعامله " ...والذي يفهم منه
أن ثمة سلطة عىل الرشوط وسلطة أخرى عىل التعسف ،ولو كانا متامثلني ملا ذكر هذين النوعني من السلطة ،انظر إبراهيم،
جالل حممد ،مبادئ اإلثبات يف املواد املدنية والتجارية ،بدون طبعة ،بدون دار نرش ،مرص.2009 ،
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والتفريق يف األثر بني اختالل الرشوط وقيام التعسف منطقي ،فاملتعسف جياوز حدود
حق مرشوع يستطيع أن يامرسه يف مقاصده وحدوده املرشوعة؛ لكنه خيرج عن ذلك مسببا
الرضر للغري فيلزمه التعويض ،أما من يود ممارسة حق مل تتوفر رشائطه؛ فهو مل يتجاوز حدود
احلق أساسا ،ألنه مل يتقرر احلق بعد ،وكل ما جيازى به هو فقدانه ألحقية استعامل احلق ،وعدم
ترتيب احلق آلثاره.
وال بد أن نشري إىل أن دور القضاء يف حالة اعتبار معيار التعسف هو النظرية العامة خيتلف
عنه يف حال تبني معيار ختلف الرشوط ،أو عىل األقل اعتبار أن ختلف الرشوط من أوضح
صور التعسف؛ وهذا االختالف نابع من أن ختلف الرشوط جيب أن يرتتب عليه بطالن
توجيه اليمني ،أي أن دور القضاء يف بحثه يف ختلف الرشوط يف ظل اعتبارها أمثلة للتعسف
يكون دورا ضيقا ،وذلك ألن الرشط ينطق بمعناه من أنه ال يقوم احلق إال به ،وعليه سيضيق
القضاء من حاالت اعتبار توجيه اليمني تعسفيا ،بتقيده بالرشوط ذاهتا ،ومن جهة أخرى
يسارع إىل إسباغ وصف التعسف عىل اليمني يف حال عدم حتقق أحد الرشوط ،خوفا من
جتاوز رشط رصيح نص عليه القانون ،إال أنه يف حالة كون املعيار هو النظرية العامة؛ فسيكون
دور القضاء واسعا ،ألنه يطمئن إىل أنه يبحث فيام جياوز حتقق الرشوط ،أي يبحث يف دائرة
له فيها سلطة تقديرية أكرب ،ويمكنه املجادلة يف مدى توفر التعسف من عدمه وهو يطمئن إىل
عدم املساس بالرشوط الرصحية بموجب القانون.
وال خيفى ميلنا إىل منح القضاء سلطة تقديرية أوسع يف تقدير التعسف ويف صوره
وحاالته ،وهو الذي يدعمه األخذ بمعيار النظرية العامة يف التعسف كام أسلفنا تأسيسا.
وأكثر من ذلك ،إن التعسف وصف يلحق بحق مرشوع ،ولذا فهو طارئ يمكن زواله،
فمتى زال التعسف رجع استعامل احلق يف حدوده املرشوعة ،أي أن نطاق التعسف أكثر مرونة
من الرشط ،فاألخري يف حال عدم توفره؛ فإن ذلك يعني عدم اكتامل احلق ،ومن ثم فال
نتحدث هنا عن طارئ يلحق األصل ،بل يكون األصل غري متحقق.
ومما يدعم وجهة نظرنا يف فصل الرشوط عن التعسف أن املرشع الفلسطيني أفرد فقرة
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خاصة بحكم التعسف وهي الفقرة ( )2من املادة ( ،)132يف حني عالج الرشوط استقالال
بموجب نصوص أخرى عىل رأسها املادة ( ،)133ولذلك لو قصد املرشع اعتبار اختالل
الرشوط من قبيل التعسف؛ ألدرج الرشوط يف ذات الفقرة التي ختتص بالتعسف.
وقبل تأصيل التعسف بموجب جملة األحكام العدلية جيدر بنا توضيح مفهومه ،فالتعسف
يف استعامل احلق هو "املضارة يف استعامل احلق"( ،)20وقيل هو "ترصف اإلنسان يف حقه
ترصفا غري معتاد رشعا"( ،)21مع تفضيلنا التعريف األول ألنه أدق يف وصف التعسف،
بحيث إن العربة بالرضر ،فهذا التعريف ينبئ عن فكرة التعسف وهي املجاوزة يف حق
مرشوع يف األساس ،بخالف التعريف الثاين الذي يفيد معنى "التعدي" الذي خيتلف عن
التعسف ،فالتعدي يتمثل يف اخلطأ أو بمعنى آخر املجاوزة إىل حق معصوم ،بحيث يكون
الفعل من أساسه غري مستند إىل حق ،وهو أساس املسؤولية التقصريية( ،)22وهذا خيتلف عن
نظرية التعسف املبنية عىل إساءة استعامل حق مرشوع يف األساس(.)23

( )20أبو زهرة ،حممد ،بحث التعسف يف استعامل احلق ،أسبوع الفقه اإلسالمي بدمشق ،27 :نقال عن عبد الغني ،حممد
زكي السيد ،نظرية التعسف يف استعامل احلق يف الفقه اإلسالمي والقانون الوضعي ،جملة كلية الرشيعة والقانون بأسيوط،
جامعة األزهر  -كلية الرشيعة والقانون بأسيوط ،ع  ،1986 ،4ص.67
( )21أبو سنة ،أمحد فهمي ،نظرية التعسف يف الفقه اإلسالمي ،أسبوع الفقه اإلسالمي بدمشق ،110 :نقال عن املرجع
السابق ،ص .68
()22انظر هذا املعنى للتعدي بالقول إنه جماوزة احلدود لدى السنهوري ،عبد الرزاق ،الوسيط يف رشح القانون املدين،
مصادر االلتزام ،ج ، 1بدون طبعة ،دار إحياء الرتاث العريب ،بريوت ،دون سنة نرش ،ص  .843 ،842، ،779وانظر
الزرقا ،مصطفى أمحد ،الفع ل الضار والضامن فيه دراسة وصياغة قانونية مؤصلة عىل نصوص الرشيعة اإلسالمية وفقهها
انطالقا من نصوص القانون املدين األردين ،ط ،1دار القلم ،دمشق ،1988 ،ص.83 ،79 ،78
( )23انظر الفرق بني التعدي والتعسف لدى الزرقا ،مرجع سابق ،نفس الصفحات .والدريني ،فتحي ،نظرية التعسف
يف استعامل احلق يف الفقه اإلسالمي ،ط ،4مؤسسة الرسالة ،بريوت ،1988 ،ص  .313 ،89 ،66والزرقا ،مصطفى
أمحد ،صياغة قانونية لنظرية التعسف باستعامل احلق يف قانون إسالمي مؤصلة عىل نصوص الرشيعة اإلسالمية وفهمها،
ط ،1دار البشري ،األردن .1983 ،ص  .27،26، 19،20وانظر حتليل موقف املرشع األردين لدى الرفاعي ،مجيلة،
التعسف يف استعامل احلق يف الرشيعة والقانون ،مؤتة للبحوث والدراسات ،مج ،20ع ،2005 ،3ص.245
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ونقول تأصيال لنظرية التعسف يف استعامل احلق وفق القواعد العامة ،أن املجلة مل ختل من
أرضية هلذه النظرية التي عرفتها بعض القوانني العربية هبذا املصطلح الشهري ،فاملجلة نظمت
أركان نظرية التعسف بشكلها "احلديث" ولكن بمصطلحات خمتلفة ،بيد أن النتيجة واحدة
واجلوهر واحد.
فإذا نظرنا إىل مرشوع القانون املدين الفلسطيني الذي تبنى نظرية التعسف؛ نجده ينص
بموجب املادة ( )5عىل أنه .1" :إذا مل يقصد به سوى اإلرضار بالغري  .2إذا كانت املصالح
التي يرمي إىل حتقيقها غري مرشوعة  .3إذا كانت املصالح التي يرمي إىل حتقيقها قليلة األمهية
بحيث ال تتناسب البتة مع ما يصيب الغري من رضر بسببها  .4إذا كان من شأنه أن يلحق
بالغري رضرا غري مألوف".
وبالرجوع إىل جملة األحكام العدلية نجد أهنا تبنت يف نصوص متفرقة هذه األسس وإن
اختلفت يف بعض األحكام ،ومن ذلك معيار "ال رضر وال رضار"( )24الذي يقابل – مع
االختالف -املعيار الوارد يف البند األول من املادة ( ،)25()5وكذلك معيار "األمور
( )24املادة  19من املجلة .ويقصد بقاعدة "ال رضر وال رضار"عدم جواز اإلرضار بالغري يف نفسه أو ماله ،وورد يف
رشحها ما يفيد أن من إحدى معانيها أنه ال جيوز أن ينطوي ترصف الشخص وإن يف حقه رضرا لغريه .انظر حيدر ،عيل،
درر احلكام يف رشح جملة األحكام ،املجلد األول (البيع واإلجارة والكفالة) ،تعريب املحامي فهمي احلسيني ،طبعة خاصة
بموافقة دار اجليل – بريوت ،دار عامل الكتب ،الرياض ،2003 ،ص  .92وورد يف إحدى معانيها أيضا عدم جواز إحلاق
مفسدة بالغري مطلقا .انظر الزرقا ،أمحد حممد ،رشح القواعد الفقهية ،ط ،2دار القلم ،دمشق ،بدون سنة نرش ،ص.47
( )25حيث إن اإلرضار قد يكون بقصد الفاعل أو بدون قصده ،فهو قد يصدق كمعيار موضوعي بمجرد حتقق الرضر
وبمعزل عن نية فاعله ،وقد يتضمن معيارا شخصيا يستدل عليه باملعيار املوضوعي يف ذات القاعدة .انظر الدريني ،فتحي،
مرجع سابق ص ،90ص  .266وعليه تتضمن قاعدة "ال رضر وال رضار" دجما للمعيار الشخيص واملوضوعي يف آن
واحد .انظر هذا املعنى لدى به ،مو برويز ،املسؤولية النامجة عن الفسخ التعسفي للعقد "دراسة مقارنة" ،ط ،1منشورات
احللبي احلقوقية ،بريوت ،2009 ،ص  .94يف حني أن معيار "إذا مل يقصد به سوى اإلرضار حسب مرشوع القانون املدين
الفلسطيني تشرتط القصد ،وأن ال يكون قصد املتعسف إال اإلرضار ،أي اشرتطت متحض قصد اإلرضار ،واملشكلة يف
إيراد التمحض أنه يؤدي إىل حرص فعل التعسف وفق هذا املعيار باشرتاط النية اخلالصة لإلرضار ،فيخرج من التعسف
توفر مصلحة -وإن تافهة -رغم توفر نية اإلرضار ،وهو ما ختلصت منه املجلة – التعدي أو التمحض -بموجب قاعدة
"ال رضر وال رضار" الشمولية.
[العدد الثالث والثمانون ذو القعدة 1441هـ يوليو ]2020
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بمقاصدها"( )26املقابل للمعيار الوارد يف البند الثاين ،وكذلك معيار "درء املفاسد أوىل من
جلب املنافع"( )27الذي هو معيار موضوعي( ،)28املقابل للمعيار الوارد يف البند الثالث ،ثم
معايري "العادة حمكمة"( ،)29وقاعدة "إنام تعترب العادة إذا اطردت أو غلبت"( ،)30وقاعدة
"املعروف عرفا كاملرشوط رشطا"( )31التي كلها تقابل املعيار الوارد يف البند الرابع ،والتي
كلها معايري موضوعية ال تستند إىل شخص املتعسف( ،)32إذ إن الرضر غري املألوف هو الذي
يقدر العرف والعادة أنه غري مألوف .وبناء عىل ذلك ،يمكن للقضاء الرجوع هلذه املعايري وفق
املجلة لبحث مدى توفر التعسف يف توجيه اليمني احلاسمة.
وبناء عليه ،يمكن القول أن املعيار الذي يتبناه الفقه اإلسالمي –ومنه املجلة -يف التعسف
هو "املصلحة"( ،)33والذي هو معيار مادي موضوعي ،ينظر إىل تفاوت املنافع بالنظر إىل
( )26املادة ( )2من املجلة.
( )27املادة ( )30من املجلة ،وتقرأ معها املادة (" )27الرضر األشد يزال بالرضر األخف" ،واملادة (" )29خيتار أهون
الرشين" .وورد يف رشح هذه القاعدة أنه إذا وجدت مصلحة لشخص وكانت مبارشة هذه املصلحة ترتب رضرا أشد أو
مساويا للمنفعة املتوخاة من الفعل فيقدم دفع املرضة عىل مبارشة املصلحة .انظر حيدر ،عيل ،مرجع سابق ،ص.42 -41
( )28به ،مو برويز ،مرجع سابق ،ص .97
( )29املادة  36من املجلة.
( )30املادة  41من املجلة.
( )31املادة  43من املجلة.
( )32انظر اعتبار معيار "العرف والعادة " املتبنى يف القوانني واملستمد من الفقه اإلسالمي معيارا موضوعيا لدى به ،مو
برويز ،مرجع سابق ،ص.100
( )33انظر تبني هذا املصطلح كغاية ومناط فكرة التعسف يف الفقه اإلسالمي لدى الدريني ،فتحي ،املرجع السابق،
ص .44 -39والرند ،صالح ،اإلهناء التعسفي لعقد العمل طبقا لقانون دولة اإلمارات العربية املتحدة مقارنة بالرشيعة
اإلسالمية ،بدون طبعة ،دار نرش أكاديمية رشطة ديب ،ديب ،2010 ،ص .128 -122وانظر كذلك هذا الرأي اجلامع بني
املعيار املوضوعي والشخيص وإن بمسمى خمتلف وهو "استعامل احلق يف غري ما رشع له" لدى أبو حجري ،جميد حممود،
نظرية التعسف يف استعامل احلق ونظرية الظروف الطارئة دراسة مقارنة يف املفهوم واملعايري ووجه الصلة بينهام ،ط ،1الدار
العلمية الدولية للنرش والتوزيع ودار الثقافة للنرش والتوزيع ،األردن ،2002 ،ص  50و  ،51والذي يراه الباحث مسمى
مشاهبا ملسمى املصلحة ويؤدي غرضه بدليل ما أورده املرجع املذكور بقوله "من جهة أنه قصد مناقضة الشارع فيام رشع
له من مصلحة  ،"...ص ،51مع اإلشارة أهنم – القائلون بمعيار املصلحة -أوردوا "قصد اإلرضار" ولكن ليس بصيغة
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نصوص املجلة املختلفة ،وهذا املعيار تنطق به سياق نصوص املجلة ،رغم توفر قصد
اإلرضار يف بعض احلاالت الذي ال يقدح يف حتقق النظرية وفق هذا املعيار(.)34
ومن اجلدير ذكره أننا ال نوافق الرأي القائل برضورة توفر سوء النية يف توجيه اليمني حتى
نقول بتوفر التعسف( ،)35فالنظرية العامة للتعسف يف الفقه اإلسالمي ،والذي أخذت عنه
املجلة وفق ما أسسنا هلا باقتضاب ال تشرتط سوء النية ،فالضابط يف هذا الشأن موضوعي،
إذ التعسف هو جماوزة احلد املرشوع للحق ،وإن توافر أحيانا الباعث الشخيص ،وال هيم بعد
ذلك حسن نية املتعسف أو سوءها( ،)36وهذا يفيد يف توسعة نطاق التعسف بمجرد حتقق
الضوابط املوضوعية التي تقوم عليها نظرية التعسف( ،)37ويدعم ذلك أننا ال يمكن أن نغفل
الكثري من حاالت التعسف يف توجيه اليمني التي ال يستقيم اشرتاط سوء النية فيها ،كحالة
توجيه اليمني لشخص شديد التدين أو لشخص ملحد ،أو أن تستلزم تعقيدا بالغا يف اإلجراء
وغري ذلك ،إذ العربة هنا بالنتيجة.
وجيب أن ننوه يف هذا الصدد إىل أننا وإن كنا نفضل اعتامد النظرية العامة كمعيار للتعسف،
تأسيسا عىل صعوبة حرص حاالت التعسف يف توجيه اليمني ،وعدم دقة القول بأن التعسف
هو ذاته ختلف رشوط اليمني؛ إال أننا ال زلنا نراعي الرأي املختلف القائل بدخول الرشوط
يف دائرة التعسف ،وهو الذي يدفعنا يف هذا البحث إىل مناقشة هذه الرشوط ،خاصة أننا نجد
أن القضاء بعد الفقه خيلط كذلك بني هاتني الدائرتني ،دائرة التعسف ودائرة الرشوط ،وإننا
االشرتاط والرضورة ،بل إمكان توفره .
( )34انظر الدريني ،فتحي ،مرجع سابق ،ص 50حيث يقول الدكتور الدريني "عىل أن استعامل احلق يصبح غري مرشوع
إذا ترتب عليه رضر فاحش بالغري ،ولو كان دون قصد."...
( )35انظر هذا الرأي لدى زبيدات ،يارس حممود حممد ،رشح قانون البينات الفلسطيني املواد املدنية والتجارية رقم ()4
لسنة  ،2001ط ،1بدون دار نرش ،2010 ،ص.306
( )36انظر الدريني ،فتحي ،مرجع سابق ،ص  .50والرند ،صالح ،مرجع سابق ،ص .103
( )37يؤيد ذلك أن الدكتور الزرقا يف صياغته لنصوص التعسف اعترب قصد اإلرضار جمرد حالة قد حيكم بالتعسف يف
حال وجودها ،وال يفهم من صياغته أنه أرادها رشطا ،بل أحد املعايري التي يستدل هبا عىل التعسف .انظر الزرقا ،مصطفى
أمحد ،صياغة قانونية لنظرية التعسف باستعامل احلق يف الفقه اإلسالمي ،مرجع سابق ،ص .59
[العدد الثالث والثمانون ذو القعدة 1441هـ يوليو ]2020
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إذا عمدنا إىل مناقشة صور التعسف بناء عىل رؤيتنا فسنقيص قدرا ال بأس به من الصور التي
نعتقد أنه من اجليد الوقوف عليها ،وإن كانت تعد رشوطا يف توجيه اليمني ،لنكون بذلك قد
وقفنا عىل مجيع الصور املحتملة للتعسف ،وسيظل املعيار الذي حيكم التعسف بني أخذ ورد،
وهذه هي سنة تدافع اآلراء.

الفرع الثاين
مدى رقابة القضاء عىل التعسف يف توجيه اليمني

إن من أبرز االختالفات بني اليمني احلاسمة واليمني املتممة هو أن اليمني احلاسمة ملك
للخصوم يوجهوهنا من خالل القضاء ،يف حني أن اليمني املتممة هي ملك للمحكمة توجهها
ألحد اخلصوم(.)38
فاليمني احلاسمة إذن ملك اخلصوم ،وليس للقايض حق توجيهها بدون طلب منهم،
ولذلك إذا كان القضاء خموال سلطة رفض توجيه اليمني لعلة التعسف؛ إال أنه ال جيوز أن
يتجاوز حدود سلطته بحيث يمنعها بدون مربر قانوين ،فإن انتفى التعسف وحتققت رشائط
اليمني وجب عليه السامح بتوجيهها بال سلطة تقديرية ،وإال عد القضاء متعسفا(.)39
وإذا نظرنا إىل نص املادة ( )2/132الذي نص عىل أنه "جيوز للمحكمة أن متنع توجيه
اليمني إذا كان اخلصم متعسفا يف توجيهها" ،واحلقيقة أن لفظة "جيوز" وإن كانت تعني
التخيري يف األصل؛ إال أننا ال نستطيع القول بأن املرشع قصد هذا املعنى ،وذلك أن القول
بالتخيري معناه أحقية املحكمة بالتطرق للتعسف يف توجيه اليمني يف أحيان ،وأحقيتها كذلك
التغايض عنه يف أحيان أخرى وفق ما تراه ،وهذا قول يفتقر للمنطق السليم ،فالعدالة تقتيض
أن يكون سلوك املحكمة واحدا ما دامت العلة واحدة ،ولذا فاملعنى املقصود هو أن منع
( )38املادة ( )1/146من قانون البينات الفلسطيني "اليمني املتممة هي التي توجهها املحكمة من تلقاء نفسها ألي من
اخلصمني لتبني عىل ذلك حكمها يف موضوع الدعوى أو قيمة ما حتكم به".
( )39قروف ،موسى ،سلطة القايض املدين يف تقدير أدلة اإلثبات ،رسالة دكتوراة ،كلية احلقوق والعلوم السياسية ،جامعة
حممد خيرض -بسكرة ،2014/2013 ،ص .147
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توجيه اليمني لعلة التعسف من صالحية املحكمة إذا رأت حتققه ،ولذا فيفهم أن لفظة
"جيوز" هنا تفيد الوجوب ال التخيري يف التصدي للتعسف ،ولكن السؤال هنا :هل أن
املحكمة ملزمة بإثارة مسألة تعسف اليمني من تلقاء نفسها  ،أم أن مسألة التعسف ليست من
النظام العام ولذا فهي غري خمولة بذلك يف حال مل يثر ذلك اخلصم املطلوب منه حلف اليمني؟
وعىل عاتق من يقع عبء إثبات التعسف يف توجيه اليمني احلاسمة؟
يمكننا القول إن املحكمة جيب عليها أن تتصدى للتعسف يف حالة كانت صورة التعسف
ظاهرة يمكن للمحكمة إدراكها من خالل وقائع الدعوى ،فال متلك عدم إثارته ،وهذا يظهر
يف حاالت التعسف املوضوعية املرتبطة بالوقائع ،أي غري املتصلة بشخص املطلوب حتليفه،
مثل توجيه اليمني بغرض إطالة أمد التقايض ،أو حالة التعقيد يف اإلجراءات ،فاملحكمة هنا
تقدر توفر التعسف مستندة إىل قناعتها املوضوعية ،ومن ثم ينحرس هنا دور اخلصم املطلوب
حتليفه يف إثبات التعسف؛ باعتبار أن املحكمة تصدت له من تلقاء نفسها ،ولذلك يمكن أن
نستنتج من لفظة "جيوز للمحكمة" أنه ختويل للمحكمة بتقدير توفر التعسف من عدمه من
تلقاء نفسها ،وإن مل يثر ذلك اخلصم املترضر من التعسف ،وذلك يف احلالة التي أرشنا هلا،
وهو ما يمنح القضاء دورا إجيابيا يف ميدان البينات ،بحيث تستبعد حاالت التعسف يف توجيه
اليمني وفق ظروف كل دعوى ،وهذا يعني أن للمحكمة دورا رقابيا بنص القانون يف تقدير
توفر التعسف من عدمه(.)40
ويف املقابل ،يقع عىل عاتق مدعي التعسف إثباته ،إذ إن األصل يف توجيه اليمني – ويف
استعامل احلق عموما -أن يكون غري تعسفي ،فهو األصل الظاهر الثابت ،وعىل مدعي
خالف األصل إثباته ،ويكون هذا يف حالة كانت صورة التعسف مما ال يمكن للمحكمة
إدراكه من خالل وقائع الدعوى ،وإنام أن يلفت اخلصم نظر املحكمة إىل وجوده ،وال يمكن
القول يف هذه احلالة بخطأ املحكمة يف حالة عدم توجيهه إذا مل ينبهها اخلصم إليه ،وهذا يظهر
( )40التكروري ،عثامن ،الكايف يف رشح قانون البينات يف املواد املدنية والتجارية رقم ( )4لسنة  ، ،2001بدون طبعة،
دار الفكر ،القدس ،فلسطني.2013 ،
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يف احلاالت التي يكون املانع فيها من احللف شخصيا ،كعدم اعتناق اخلصم أي معتقد ،أو
شدة ورعه وتدينه ،وغريها من املسائل الشخصية التي ختفى عىل املحكمة.
ومما جيب االلتفات له أيضا أن دور املحكمة يف الرقابة عىل التعسف ال ينحرص – من
وجهة نظرنا -يف رفض توجيه اليمني ابتداء ،وإنام أيضا يف رفض صيغة اليمني املتعسفة
وتعديلها لتصبح غري متعسفة( ،)41وإن كان نص املادة ( )2/132استخدم لفظة "متنع توجيه
اليمني ،"...الذي قد يظهر منه احلالة األوىل فقط لدور املحكمة.
وعليه ،فثمة مدلوالن للفظة "متنع" ،أما األول فهو رفض املحكمة توجيه اليمني ابتداء
قبل النظر يف صيغتها ،وذلك يف حاالت التعسف التي ال تتعلق بصيغة اليمني؛ بل بأمور
خارجة عنها ثابتة بموجب وقائع الدعوى.
وأما املدلول الثاين فهو رفض توجيه اليمن لكون صيغة اليمني تعسفية ،وذلك يف حالة
ال تعسف املتصلة بالصيغة ،كأن تكون صيغة اليمني منصبة عىل وقائع غري منتجة يف حسم
النزاع ،أو خمالفة للنظام العام أو اآلداب العامة ،أو غريه مما قد ال يظهر ابتداء ،وإنام عند إعداد
صيغة اليمني وعرضها عىل املحكمة ،وتقوم املحكمة يف هذه احلالة بتعديل صيغة اليمني
لتزيل عنها صفة التعسف ،ثم تسمح بتوجيهها ،وهذه سلطة خوهلا القانون للمحكمة
بموجب املادة ( " )1/137للمحكمة أن تعدل صيغة اليمني التي يعرضها اخلصم بحيث
توجه بوضوح ودقة عىل الواقعة املطلوب احللف عليها".

( )41هذا يستفاد مما أورده األستاذ السنهوري من أن للقضاء سلطة تعديل صيغة اليمني تبعا لوقائع القضية ،انظر
السنهوري ،عبد الرزاق ،ج ،2مرجع سابق ،ص .524وبذلك نعتقد أن عموم سلطة القايض يف تعديل اليمني يستنتج منه
جواز تعديلها إن كانت متعسفة ،فحق القضاء هنا غري مقيد برشط ،واملطلق جيري عىل إطالقه.
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املطلب الثاين
صور التعسف يف توجيه اليمني
قد يتحقق التعسف يف توجيه اليمني وفقا إلعامل النظرية العامة يف التعسف يف استعامل
احلق ،فمتى حتققت أركان ومعايري النظرية وفق ذلك – أي وفق املجلة -يمكن القول بوجود
التعسف ،وهذا هو املعيار الذي ننادي به يف هذا البحث ،ومع ذلك – وفق وجهة نظر خمتلفة
ال نقرها وأرشنا هلا سابقا -فإن التعسف قد يتحقق كذلك وفق معيار اختالل الرشوط ،أو –
بمعنى آخر -اعتبار الرشوط أبرز صور التعسف ،وأسلفنا بذكر حجة معاجلتنا هلذه الصور
وفق وجهة النظر هذه ،وفيام ييل صور التعسف املختلفة.
والواقع أن صور التعسف يمكن تصنيفها إىل جمموعتني ،املجموعة األوىل :صور التعسف
يف اليمني احلاسمة وفقا لنظرية التعسف يف استعامل احلق ،واملجموعة الثانية :صور التعسف
يف اليمني احلاسمة بسبب ختلف بعض رشوطها وفق قانون البينات حسب الرأي القائل
بذلك ،ولذلك ست تم معاجلة املطلب يف فرعني اثنني ،نتناول كل جمموعة يف فرع مستقل قام
القضاء بتسطريها يف العديد من األحكام القضائية.

الفرع األول
حتقق التعسف وفق القواعد العامة

ثمة عدة صور للتعسف يمكن استنباطها بموجب نظرية التعسف يف استعامل احلق ،وهي
عىل سبيل املثال ،وليس احلرص.
أوالا :التعسف يف اليمني بسبب التعقيد البالغ يف اإلجراء:
يمكن اعتبار هذه الصورة تعسفا يف توجيه اليمني لعلة أن مصلحة حملف اليمني قد تكون
ضئيلة باملقارنة باملشقة التي سيتكلفها الطرف اآلخر( ،)42أو قد تكون العلة يف القول
( )42يمكن رد هذه الصورة من صور التعسف إىل معيار "درء املفاسد أوىل من جلب املصالح" و "خيتار أهون الرشين"
كمعايري للتعسف وفق املجلة ،باعتبار أن مشقة التعقيد يف اإلجراء قد ال تتناسب مع مصلحة احلق الذي يدعيه اخلصم
[العدد الثالث والثمانون ذو القعدة 1441هـ يوليو ]2020
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بالتعسف هنا هو أن يكون قصد موجه اليمني اإلرضار باخلصم بدون مصلحة حقيقية أو
بوجود مصلحة قليلة جدا بمقارنتها بالعنت الذي يلحق اخلصم احلالف ،ويظل القول
الفصل للقضاء ليقرر مدى توازن مصالح اخلصوم املتعارضة.
ومن أمثلة ذلك أن يتم توجيه اليمني إىل شخص مقيم يف مكان غاية يف البعد عن
اختصاص املحكمة ،وهو ما يؤدي إىل املشقة يف احلضور حللف اليمني يف حالة عدم إمكانية
ندب قاض لدى املحكمة التي يقيم املطلوب حتليفه يف دائرة اختصاصها يف دولة معينة،
باعتبار أنه ال جيوز التوكيل يف حلف اليمني( ،)43خاصة يف ظل وجود بينة يف الدعوى يغلب
أهنا كافية حلسم النزاع.
وتطبيقا لذلك فقد ذهبت حمكمة النقض املرصية إىل أنه " ...و كان البني من مدونات
احلكم املطعون فيه أن حمكمة املوضوع يف حدود سلطتها التقديرية وجدت يف إرصار الطاعنة
عىل توجيه اليمني احلاسمة للمطعون عليه رغم علمها بإقامته يف كندا و تعذر حضوره حللف
اليمني تعسفا منها يف توجيهها إليه و هي أسباب سائغة تكفي حلمل قضاء احلكم و من ثم
يكون احلكم االبتدائي بتوجيه اليمني احلاسمة للمطعون عليه قد وقع عىل خالف أحكام
القانون بام جييز الطعن عليه باالستئناف و يكون هذا النعي يف غري حمله"(.)44
ولكن يلزم أن يكون التعقيد حقيقة واقعة ،أي أن يتعذر حضور اخلصم املطلوب حتليفه،
فمجرد إقامة املدعى عليه يف اخلارج ليس عذرا يف ذاته مربرا للقول بتعسف اليمني وفق ما
أكده القضاء( ،)45وللقايض يف هذا الشأن سلطة تقديرية مستمدة من ظروف كل دعوى.

طالب التحليف ،خاصة يف ظل وجود دليل آخر يف الدعوى غري اليمني.
( )43نصت املادة ( )2/137من قانون البينات الفلسطيني عىل أنه "ال جيوز التوكيل يف تأدية اليمني".
( )44الطعن رقم  481لسنة  51جلسة  06/12/1984س  35ع  2ص  1987ق  ،377موقع حمكمة النقض املرصية:
http://www.cc.gov.eg/Courts/Cassation_Court/All/Cassation_Court_All_Cases.aspx

( )45انظر نقض حقوق مرصي ،الطعن رقم  1928لسنة  55ق جلسة  ،1992/1/15موقع حمكمة النقض املرصية:

http://www.cc.gov.eg/Courts/Cassation_Court/All/Cassation_Court_All_Cases.aspx
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ثاني اا :التعسف يف توجيه اليمني بسبب املانع األديب()46

يبدو أن جانبا من الترشيعات وأحكام القضاء يذهب إىل أن وجود صلة قرابة بني املدعي
واملدعى عليه قد يكون مانعا من توجيه اليمني لعلة التعسف ،خاصة حني توجه من ذوي
العصبات إىل النساء ،كاليمني التي يوجهها األخ ألخته ،أو اليمني بني الزوجني ،وذلك ألن
ثمة مانعا أدبيا قد يتوفر ملا يف العالقة من خصوصية ،فتتحرج املدعى عليها يف هذه احلالة
حلف اليمني ،ما يعود عليها باخلسارة ،درءا ألقاويل قد تثار يف ظل املجتمعات املحافظة التي
تراعي فيها النساء مسائل العصمة والقوامة والوالية ،فيكون توجيه اليمني إجلاء للمرأة يف
هذه احلالة إىل أمر مذموم يف قناعتها ،فقد تقرر "...و ألجل أن يتوصل بذلك إىل إرضارها
بإحضارها أمام جلسة علنية لعلمه أهنا ختشى هذا األمر كام هو ظاهر من املرافعة
واألوراق"( ،)47مع العلم أن اليمني كانت موجهة يف هذه الدعوى من أخ ألخته.
ونجد أن املرشع التونيس قد نص رصاحة بموجب الفصل ( )499من جملة االلتزامات
والعقود التونسية( )48عىل أنه "ليس للولد توجيه اليمني عىل والديه وإنام له قلبها عليهام إن
وجهاها عليه".
وعليه ،قصد املرشع التونيس من هذا النص إسباغ مانع أديب يف توجيه اليمني سببه الشوكة
األدبية يف عالقة االبن باألبوين" ،ومع ذلك فقد القى هذا النص انتقادا مفاده أنه يلجئ
األوالد إىل الكتابة بينهم وبني آبائهم ما داموا ممنوعني من حتليفهم يف حال ختلف الدليل
( )46يمكن رد هذه الصورة من صور التعسف إىل معيار "العادة حمكمة" حسب املادة ( )36من املجلة ،و"املعروف عرفا
كاملرشوط رشطا" حسب املادة ( )43من املجلة ،و "إنام تعترب العادة إذا غلبت واطردت" حسب املادة ( )41من املجلة
كمعايري للتعسف كام سلفت اإلشارة يف متن البحث ،والتي كلها معايري تعالج حالة االحتكام للعرف والعادة ،ونعتقد أن
املانع األديب من احللف يمكن رده إىل عرف املجتمع وتقاليده يف العالقة بني الفروع واألصول يف تقرير الشوكة وتوفر
احلرج يف حتليف الفروع لألصول.
( )47احلقوق ،السنة التاسعة ،ص 205رقم  62لدى نشأت ،أمحد ،مرجع سابق ،ص.144
( )48قانون عدد  87لسنة  2005مؤرخ يف  15أوت  2005يتعلق باملصادقة عىل إعادة تنظيم بعض أحكام "جملة
االلتزامات والعقود التونسية".
[العدد الثالث والثمانون ذو القعدة 1441هـ يوليو ]2020
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الكتايب ،وهذا يناقض ما يسمى باملانع األديب من الكتابة ،الذي يمنع األبناء من كتابة العقود
والترصفات مع آبائهم بدوافع الشوكة والثقة املتبادلة واالحرتام والرب(.)49
واحلقيقة أننا ال نتفق مع الرأي املنتقد للنص املذكور ،وذلك ألن النصوص التي تعالج
حالة املانع األديب من الكتابة( )50تعالج حالة واقعية قد تقوم ،وهي عدم وجود دليل كتايب
بني األشخاص املذكورين ،لدوافع احلرج والشوكة األدبية ،ولكنها ال تفرض التزاما بعدم
الكتابة ،فتقرر جواز اإلثبات بشهادة الشهود ،ومن ثم فال يمكن القول بالتعارض بني نص
يعالج حالة واقعية اجتامعية يف حال قيامها ،ونص آخر يقرر حكام يفيد عدم توجيه اليمني
لعلة املانع األديب ،خاصة مع بقاء إمكانية اإلثبات بشهادة الشهود ،أو القرائن ،أو اإلقرار،
وخاصة يف ظل خصوصية املنع من توجيه اليمني من الولد ألبويه ،خالف النص اخلاص
باملانع األديب من الكتابة والذي يعالج حاالت نسب ومصاهرة أوسع بكثري.
ثالث اا :التعسف يف توجيه اليمني لعلة الكيد
يقصد بذلك أال تكون لطالب توجيه اليمني مصلحة يف توجيهها سوى النكاية
باخلصم( ،)51ولتوفر علم املحلف بأن الطرف اآلخر لن حيلفها ألسباب معينة ،ومن ذلك ما
تقرر قضاء من أنه "ملا تبني للمحكمة عند نظرها إحدى القضايا أن املدعي مل يطلب توجيه
اليمني احلاسمة إىل خصمه إال لعلمه بأهنا لن حتلفها لتمسكها الشديد بعادة من عوائد
عشريهتا حتول دون سامع صوهتا ألي غريب حكمت برفض توجيه اليمني ألهنا عدت طلب
( )49انظر هذا النقد لدى قطاطة ،باسم ،اليمني كوسيلة إثبات ،جملة بحوث ودراسات قانونية ،مجعية احلقوقيني ،تونس،
ع  ،1992 ،1ص .75
( )50املادة ( )2/71من قانون البينات الفلسطيني "إذا وجد مانع مادي أو أديب حيول دون احلصول عىل دليل كتايب ،أو
إذا كان العرف والعادة ال يقضيان بربط االلتزام بسند كتايب ،ويعترب مانعا ماديا أن ال يوجد من يستطيع الكتابة ،أو أن
يكون طالب اإلثبات شخصا ثالثا مل يكن طرفا يف العقد ،ويعترب مانعا أدبيا القرابة بني الزوجني أو ما بني األصول والفروع
أو ما بني احلوايش إىل الدرجة الثالثة أو ما بني أحد الزوجني وأبوي الزوج اآلخر أو بني اخلطيب وخطيبته".
( )51السنهوري ،عبد الرزاق ،ج ،2مرجع سابق ،ص  .526ونرى حيث يمكن رد هذه الصورة إىل معيار "ال رضر وال
رضار" حسب املادة ( )19من املجلة باعتباره معيارا من معايري نظرية التعسف وفق املجلة كام حاولنا التأصيل سابقا.
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املدعي كيديا"(.)52
ويف ذات الصدد ما قيض به من أن "للمحكمة أن ترفض توجيه اليمني احلاسمة إذا ظهر
من ظروف الدعوى أن من يطلب توجيهها مل يطلب ذلك إال للكيد واإلحراج وخصوصا
إذا كان من بينهم سيدات يعلم أهنن من ربات اخلدور واملحجبات الاليت ال يسمح العرف يف
أوساطهن باخلروج واملثول بني يدي القضاء فضال عن أنه ليس من املعقول يف هذه األوساط
أن مورثهن الذي كان رأس العائلة يطلعهن عىل شؤون إدارة أمواله ،وبخاصة إذا كان أساس
املعاملة بني املورث وبني طالب اليمني عقدا كتابيا"(.)53
يف حني قضت حمكمة النقض املرصية أن جمرد التأخري يف توجيه اليمني احلاسمة ال يكفي
للقول بالتعسف والكيد يف توجيهها(.)54
ورضب الفقه بعض األمثلة أيضا عىل تعسف اليمني لعلة الكيد ،منها أن يريد اخلصم
التشكيك بذمة خصمه أمام الناس واحلارضين بالتقول بأن خصمه حلف اليمني كذبا(،)55
وإحراجه وإعناته(.)56
وأخريا ،قد يقوم التعسف يف توجيه اليمني يف حالة صورية اليمني ،أي أن يتفق أحد طريف
الدعوى عىل حتليف اآلخر صوريا بعد أن خيفي موجه اليمني األدلة التي يملكها إلثبات
حقه ،ثم حيلف اخلصم اليمني فيخرس دعواه ،إرضارا بالدائنني أو الرشكاء أو اخللف ممن هلم
مصلحة ،فيحق هلؤالء الدخول يف الدعوى واالعرتاض عىل توجيه اليمني لعلة التعسف(.)57

( )52املجموعة الرسمية ،سنة  1920رقم  97لدى نشأت ،أمحد ،ص .144
( )53احلقوق ،السنة العرشون ،ص ،71رقم  ،31لدى نشأت ،أمحد ،مرجع سابق ،ص .144
( )54الطعن رقم  3300لسنة 64ق جلسة  ،2004/2/19نقال عن البكري ،حممد ،مرجع سابق ،ص .30
( )55هادي ،قائد ،اليمني احلاسمة ودورها يف اإلثبات املدين (دراسة مقارنة) ،جملة جامعة كربالء العلمية ،العراق ،مج،5
ع ،3أيلول  ،2007ص .38
( )56نشأت ،أمحد ،مرجع سابق ،ص .146
( )57السنهوري ،عبد الرزاق ،نظرية االلتزام بوجه عام ،ج ،2مرجع سابق ،ص.524
[العدد الثالث والثمانون ذو القعدة 1441هـ يوليو ]2020
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رابع اا :التعسف يف توجيه اليمني بسبب انتفاء املعتقد الديني
لقد ورد يف رشح املادة ( )1743من جملة األحكام العدلية( )58أنه جيري التحليف باسم
اهلل تعاىل سواء كان الشخص مسلام أو كتابيا كاملسيحي واليهودي أو وثنيا أو مرشكا عىل
اعتبار أن الطوائف املذكورة تقر باهلل عز وجل وتعظم اسمه الرشيف وتعتقد بقدسيته(،)59
ما داموا يقرون بوجود إله وإن اختلفت معتقداهتم ،أما القوم الضالون واجلامعة اخلارسون
الذين ال يعتقدون بوجود اهلل فال يمكن حتليفهم( ،)60النتفاء الغرض من حلف اليمني
ولتعذر إجرائها.
وعليه ،يغدو تعسفا حتليف اليمني لشخص ال يقر بوجود اهلل عز وجل ،فال يملك أحد
إجبار الناس عىل اإليامن باهلل ،وال احللف به تبعا لذلك ،فقد قال عز وجل "ال إكراه يف
الدين . )61("...ويف هذه احلالة إذا مل يكن ثمة دليل آخر لدى املدعي سيحكم القايض بعجز
املدعي عن إثبات دعواه ،وخسارته للدعوى.
ويف اجتاه مقابل ،ورد لدى بعض الفقه( )62صورة من صور التعسف ،وهي حني يكون
اخلصم شديد التدين بحيث يتحرج يف حلف األيامن ،فيمنعه ذلك من حلف اليمني خشية
الوقوع يف اخلطيئة رغم ما قد يكون له من حق ،فيكون كأنه تنازل عن حقه القانوين بسبب
ثقل اليمني وهيبتها.
ولكن اإلشكال يف هذه املسألة أننا سنقع يف تناقض واضح ،فحني ينص القانون عىل
(" )58إذا قصد حتليف أحد اخلصمني حيلف باسمه تعاىل بقوله (واهلل أو باهلل)".
( )59ورد يف رشح املجلة أن "الوثني واملرشك واملجويس حيلفون باسمه عز وجل وال يغلظ باألوثان والنار ،ألن يف اليمني
تعظيام للمقسم به فال جيوز تعظيم النار ،أما التوراة واإلنجيل فبام أهنام من الكتب اإلهلية ومعظامن فجائز تعظيمهام فلذلك
جيوز ذكرمها يف اليمني" ،حيدر ،عيل ،مرجع سابق ،املجلد الرابع ،الصلح واإلبراء -اإلقرار -الدعوى -البينات
والتحليف -القضاء ،ص .495
( )60حيدر ،عيل ،مرجع سابق ،ص.495 -494
( )61اآلية ( )256من سورة البقرة.
( )62تتاغو ،سمري عبد السيد ،النظرية العامة يف اإلثبات ،منشأة املعارف ،اإلسكندرية ،1973 ،ص .124
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اليمني كبينة؛ ال بد أنه قصد من خالهلا أن يسمح ملوجهها باالحتكام إىل ضمري اخلصم ودينه،
أي أن يكون تدينه مانعا له من احللف الكاذب ،وهو ما جيدي نفعا مع طائفة املتدينني من
الناس الذين خيشون العقاب اإلهلي ،فإذا قلنا بعدم جواز توجيهها للخصم شديد التدين فإننا
ننحي باليمني عن مغزاها املراد هلا ،بل جمال اليمني هو األشخاص ذوو التدين ،وال نظن بأن
طالب اإلثبات سيستخدم اليمني يف حال معرفته بقلة تدين اخلصم وهتاونه يف احللف.
وزد عىل ذلك ،أن صيغة اليمني واضحة حمددة ،وهو ما يمنع الشخص ذا التدين من
الوقوع يف اللبس يف حدود احلق املراد احللف بشأنه ،فتزول دواعي اخلوف من حلف اليمني
وخشية االعتداء عىل حقوق الناس.
ويف هذا الصدد قضت حمكمة النقض املرصية بأنه يف حكم حديث هلا بالقول "إذ كان
احلكم املطعون فيه قد أقام قضاءه بقبول توجيه اليمني احلاسمة إىل الطاعن عىل قوله "وكانت
اليمني احلاسمة قد توافرت رشوطها القانونية وحاسمة للخصومة وال ختالف النظام العام
ومن ثم تقيض بقبوهلا  ....وال يقدح يف ذلك كون من وجهت إليه هو رجل من رجال الدين
ذلك ألنه طرف يف العقد بوصفه مشرتيا" وإذ كان هذا االستخالص سائغا عىل نفي كيدية
اليمني..... ،وكان يبني مما تقدم أن اليمني احلاسمة التي وجهها املطعون ضده إىل الطاعن
أمام حمكمة االستئناف قد وجهت يف واقعة غري خمالفة للنظام العام ومنصبة عىل واقعة جدية
عقد البيع سند الدعوى وقيامه بني طرفيه وعدم صوريته  ،ومتعلقة بشخص من وجهت إليه
فنكل عن حلفها (مستندا لكونه من رجال الدين املسيحي الذي متنعه تعاليم اإلنجيل املقدس
من حلف اليمني( ومل يردها عىل خصمه فأعمل احلكم املطعون فيه األثر الذي يرتبه القانون
عىل ذلك بأن قىض بإلغاء احلكم املستأنف وحكم عىل مقتضاها برفض دعوى الطاعن فإنه
ال يكون يف ذلك قد خالف القانون ومن ثم يكون الطعن فيه بالنقض غري جائز"(.)63

( )63الطعن رقم  660لسنة  75جلسة  08/03/2015س  66ص  102ق  ،16موقع حمكمة النقض املرصية .وانظر
يف ذات السياق الطعن رقم  ،1928سنة  55ق ،جلسة  ،1992/1/15موقع حمكمة النقض املرصية:
http://www.cc.gov.eg/Courts/Cassation_Court/All/Cassation_Court_All_Cases.aspx
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وجدير بالذكر أنه ورغم أن الصورة الشائعة عند الفقه يف حديثه عن حتليف اليمني
للشخص الورع شديد التدين تتمثل يف حالة خلو الدعوى من الدليل ومن ثم التجاء املدعي
إىل ورع خصمه لتحليفه مستغال هذه الصفة()64؛ إال أننا نعتقد أن هذه الصورة أدعى لقبول
اليمني ال لرفضها ،فخلو الدعوى من الدليل أكثر برهانا عىل عجز املدعي يف إثبات دعواه
من حالة وجود دليل ضعيف ال يقوى عىل محل الدعوى ،وألن مصري الدعوى يف حال رفض
توجيه اليمني لعلة استغالل ورع خصمه وتدينه هو خسارهتا بسبب عدم القدرة عىل إثباهتا
بأي طريق ،وعليه فالصورة التي يتصور فيها استغالل ورع اخلصم وتدينه هي حالة وجود
دليل ضعيف يف الدعوى ،بحيث يتبني للقضاء أن املدعي عاجز عن الدليل املادي فيستغل
شدة الورع والتدين.
ولذلك ،نرى تضييق االعتداد هبذه الصورة من صور التعسف ،وحرصها يف حالة كان
للخصم موجه اليمني دليل يف الدعوى ،ومع ذلك يلجأ لتحليف خصمه شديد التدين
والورع ،أما يف حالة خلو يديه من أية بينة سوى اليمني فال حرج يف توجيهها ،وكل ذلك
راجع لسلطة القايض التقديرية وفق ظروف الدعوى.
سادس اا :التعسف يف توجيه اليمني بسبب إطالة أمد التقايض
ال يكون هدف موجه اليمني يف هذه احلالة حسم النزاع فعال ،وإنام املامطلة وتأخري الفصل
يف الدعوى( ، )65ويمكن تصور هذه احلالة فيام لو مل تكن الواقعة املراد التحليف عليها مثارة
من قبل طالب توجيه اليمني ،ثم متتد الدعوى مدة طويلة ،فيتفطن اخلصم إىل طلب توجيه
اليمني رغبة يف تأخري الدعوى دون مربر(.)66
( )64السنهوري ،عبد الرزاق ،الوسيط يف رشح القانون املدين :اجلزء الثاين :نظرية االلتزام بوجه عام ،بدون طبعة ،منشأة
املعارف ،اإلسكندرية ،2004 ،ص .527
( )65هادي ،قائد ،مرجع سابق ،ص  ،38والثوابتة ،زياد ذياب ،مرجع سابق ،ص .50
( )66قضت حمكمة النقض املرصية يف هذا الصدد بالقول " إذ كان احلكم املطعون فيه ويف نطاق سلطته يف تقدير أدلة
الدعوى وفهم الواقع فيها قد خلص إىل أن القصد من طلب توجيه اليمني احلاسمة إىل ممثل البنك املطعون ضده هو إطالة
أمد التقايض بعد أن استظهر ثبوت املديونية بموجب السند اإلذنى حمل النزاع وكان ما انتهى إليه سائغا وله أصله الثابت
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ويف هذا الصدد ،تقرر رفض اليمني لعلة التعسف بسبب عدم جدية موجهها ،وذلك
بالقول "...فضال عام تستظهره املحكمة من التعسف يف توجيه ذلك الطلب وآية ذلك أن
املستأنف مثل أمام حمكمة أول درجة يف شخص وكيله ومل يدفع الدعوى بثمة دفع فضال عن
ختلفه عن احلضور يف اجللسة األوىل أمام هذه املحكمة ...األمر الذي يشري إىل عدم جديته
وتعسفه يف هذا الطلب.)67("...
كام قضت حمكمة النقض املرصية يف ذات السياق بأنه "إذ يبني من احلكم املطعون فيه أنه
قىض برفض طلب الطاعن توجيه اليمني احلاسمة يف شأن واقعة الوفاء بمبلغ مائة و مخسني
جنيها من الدين العالق بذمته عىل سند من القول بأن الدعوى ظلت متداولة أمام حمكمة أول
درجة فرتة استطالت اثني عرش عاما دون أن يزعم الطاعن وفاءه بذلك املبلغ الذي يدعيه و
أنه ما استهدف هبذا الطلب استظهارا من ظروف الدعوى و مالبساهتا سوى الكيد خلصمه
و إطالة أمد التقايض ،ملا كان ذلك  ،و كان هذا الذي أورده احلكم كافيا يف حدود سلطته
التقديرية حلمل قضائه يف استخالص التعسف املربر لرفض طلب توجيه اليمني احلاسمة ،
فإن النعي عىل احلكم املطعون فيه هبذا الوجه يكون عىل غري أساس"(.)68
ومع ذلك ،فقد تثور حاالت يتوجب عىل القضاء أن يكون حذرا يف تقدير التعسف فيها
لعلة املامطلة ،بحيث ال خيل بحق طالب توجيه اليمني ،فمثال ال يعترب تعسفيا– من حيث

باألوراق وال ينال من ذلك ما أورده الطاعنان بسبب النعي بشأن سداد املديونية وبأن السند اإلذين حمل املطالبة حرر ضامنا
هلا وأن التوقيع تم عىل بياض فهو دفاع جديد فضال عن أن األوراق خلت من الدليل عليه فإنه مل يثبت سبق التمسك به
أمام حمكمة املوضوع بدرجتيها ويضحى النعي  ...عىل غري أساس"( ،الطعن رقم  2450لسنة  85جلسة
 ،)2006/04/06موقع حمكمة النقض املرصية:
http://www.cc.gov.eg/Courts/Cassation_Court/All/Cassation_Court_All_Cases.aspx

( )67احلكم يف االستئناف رقم  1908سنة  46ق املنصورة جلسة  ،1995/1/18نقال عن هرجة ،مصطفى جمدي،
مرجع سابق ،ص .471
( )68الطعن رقم  703لسنة  47جلسة  03/04/1980س  31ع  1ص  1017ق  ،199موقع حمكمة النقض املرصية:
http://www.cc.gov.eg/Courts/Cassation_Court/All/Cassation_Court_All_Cases.aspx
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األصل -جمرد التأخر يف توجيه اليمني( ،)69أو توجيه اليمني مرة ثانية بعد الرجوع عنها(،)70
ويشرتط يف الرجوع أن يكون قبل قبول الطرف اآلخر حلف اليمني(.)71

الفرع الثاين
ختلف رشوط توجيه اليمني وفق قانون البينات ()72

ثمة عدة صور يمكن مالحظتها للتعسف متمثلة يف ختلف بعض الرشوط التي فرضها
قانون البينات يف اليمني احلاسمة وفق الرأي الذي أوردناه سابقا بكون ختلف الرشوط هو
ذاته التعسف أو أبرز صوره بمعنى آخر ،ولذلك رأينا الوقوف عىل هذه الرشوط رغم
اختالفنا مع هذا الرأي يف اعتبارها من قبيل التعسف ،غري أن أمهية هذه الرشوط ،وعدم
معاجلتها استقالال يف غالب رشوحات الفقه وأحكام القضاء؛ جيعل من املهم معاجلتها ،حيث
ستتم معاجلة كل صورة يف فقرة مستقلة عىل النحو التايل.

( )69شندي ،يوسف ،مرجع سابق ،ص .231وانظر نقض مدين مرصي ،الطعن رقم  3300سنة 64ق ،جلسة
 ،2004/2/19موقع حمكمة النقض املرصية:
http //www.cc.gov.eg/Courts/Cassation_Court/All/Cassation_Court_All_Cases.aspx

( )70اخلفاجي ،أمحد خضري عباس و العامري ،حسنني عبد الزهرة ،الرجوع عن اليمني القضائية ،جملة الكوفة للعلوم
القانونية والسياسية ،جامعة الكوفة  -كلية القانون ،مج ،9ع ،2016 ،2ص .378 -377
( )71املادة ( )134من قانون البينات الفلسطيني "ال جيوز ملن وجه اليمني أو ردها أن يرجع يف ذلك متى قبل خصمه أن
حيلف".
( )72فطنت بعض الترشيعات إىل إيراد رشوط حتليف اليمني بشكل أكثر تفصيال من موقف قانون البينات الفلسطيني،
فقد نص الفصل ( )500من جملة االلتزامات والعقود التونسية عىل أنه "ال جيوز توجيه اليمني يف الصور اآلتية:
أوال  -إن كانت يمني هتمة وأراد املتهم توجيهها عىل الطالب .ثانيا -إلثبات معاملة يوجب القانون أن يكون إثباهتا بحجة
رسمية أو بالتسجيل .ثالثا -لنفي أمر شهدت به احلجة الرسمية إذا رصح املأمور الذي حررها بأن ذلك وقع بمحرضه.
رابعا -إلثبات دعوى يمنع القانون القيام هبا نظرا للنظام العام أو لألخالق احلميدة .خامسا -إلثبات أمر قد ألغي بحكم
البني عدم فائدهتا أو قصد التعنيت هبا" .ولذلك ،حبذا لو يتبنى املرشع الفلسطيني
ال رجوع فيه .سادسا -إن كان من ّ

موقف القانون التونيس بتوضيح الرشوط يف توجيه اليمني عىل هذا النحو ،وذلك للتسهيل عىل القضاء يف إدراك الرشوط

عىل نحو أدق ،وعدم اخللط بني الرشوط والتعسف يف اليمني.
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أوالا :توجيه اليمني يف واقعة غري منتجة
نصت املادة ( )3من قانون البينات الفلسطيني عىل أنه "جيب أن تكون الوقائع املراد إثباهتا
متعلقة بالدعوى ومنتجة فيها وجائزا قبوهلا" ،وينطبق هذا احلكم عىل كل وسيلة إثبات ،بام
فيها اليمني احلاسمة ،إذ جيب أن تكون الواقعة املراد التحليف عليها منتجة يف الدعوى
ومتعلقة هبا وجائزا قبوهلا(.)73
وتطبيقا لذلك قررت حمكمة التمييز األردنية أن التناقض بني الئحة املدعى عليه اجلوابية
والواقعة التي يريد حتليف املدعي عليها متنع توجيه اليمني ،ويعترب حلف اليمني يف هذه احلالة
غري منتج يف الدعوى( ،)74يف حني قضت حمكمة النقض املرصية بخالف ذلك بالقول
( )73السنهوري ،عبد الرزاق ،ج ،2مرجع سابق ،ص .524
(" )74حيث قضت بأنه...ومن جانب آخر ،فإن ما جاء بالالئحة اجلوابية يتناقض مع صيغة اليمني وأنه ال حجة مع
التناقض مما جيعل من طلب توجيه اليمني احلاسمة ال إنتاجية له وإن ما توصلت إليه حمكمة االستئناف يف قرارها املطعون
فيه موافقا للقانون" ،قرار حمكمة التمييز األردنية (حقوق) رقم ( 1696/2014هيئة عادية) تاريخ ،2014/8/27
منشورات مركز عدالة .وقررت أيضا أنه "إذا أنكر املدعى عليه توقيعه عىل الشيك وكتابة البينات الواردة فيه وبعد إجراء
اخلربة وثبوت توقيعه عىل الشيك وامتناعه عن إجراء اخلربة ثانية لتأكيد ثبوت التوقيع املنسوب إليه وإثبات اخلط املنسوب
إليه ،عاد من جديد ليدعي بأنه قد ورد الشيك كأداة ائتامن وأن ذمته غري مشغولة باملبلغ الوارد فيه ووجه اليمني احلاسمة
هبذا اخلصوص األخري بام يفيد إقراره بتحرير الشيك وتوقيعه عليه وهو ما يتناقض مع دفاعه األول (أنكر توقيعه وحترير
بيانات الشيك) وال حجة مع التناقض .األمر الذي يستوجب االلتفات عن هذا الدفاع الذي يبديه املميز ومتسك املميز
بتوجبه اليمني احلاسمة بخصوصه" ،قرار حمكمة التمييز األردنية (حقوق) رقم ( 3602/2011هيئة مخاسية) تاريخ
 ،2012/1/19منشورات مركز عدالة ،وقررت يف ذات الصدد أنه "إذا كانت اليمني املطلوبة عىل الوقائع إلثبات ما
خيالف ما اشتمل عليه دليل كتايب وخيالف ما ثبت بالبينة الشخصية فإن اليمني احلاسمة يف مثل ذلك تكون غري منتجة وغري
جائزة قانونا وللمحكمة رفض توجيهها بمقتىض املادة ( )62من قانون البينات .إضافة إىل أن الطاعن ويف جوابه عىل
الئحة الدعوى تناقض يف إجابته فقد أنكر وجود اتفاق بينه وبني املدعي عىل تكاليف احلفريات وتسوية األرض موضوع
اإلجارة وزعم بأهنا كانت جاهزة لالستغالل ثم عاد وادعى بأنه اتفق عىل أن تتم احلفريات بمعرفة وكيله وأن حتسم
تكاليفها من األجور  ،وال حجة مع التناقض األمر الذي جيعل اليمني احلاسمة املطلوبة غري منتجة ومرفوضة ويكون ما
توصلت إليه حمكمة االستئناف بتأييد حمكمة الدرجة األوىل بعدم إجازة توجيه اليمني احلاسمة يتفق وأحكام القانون
وتغدو هذه األسباب مستوجبة الرد" ،قرار حمكمة التمييز األردنية بصفتها احلقوقية رقم ( 1102/2007هيئة مخاسية)
تاريخ  ،2/10/2007منشورات مركز عدالة.
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"والقول بأن طلب توجي ه اليمني غري جدي لتناقض طالبه يف دفاعه ليس من شأنه أن يفيد
أنه كان متعسفا يف توجيهها ،ومن ثم ال يصح أن يكون سببا للحكم برفض توجيه
اليمني"( ،)75ونرجح موقف حمكمة التمييز األردنية ألنه ال حجة مع التناقض ،ومن ثم ما
الذي سيفيده حلف اليمني إذا كانت حملفة يف واقعة تناقض الالئحة اجلوابية؟ سينتج
بالرضورة حلف غري منتج ألنه مبني عىل تناقض أقوال اخلصم ،وحيث إن التعسف يزال،
فيمكن للراغب يف توجيه اليمني إعادة صياغة اليمني يف ظل رقابة املحكمة بام يرفع التناقض.
و تكون اليمني غري منتجة أيضا إذا تم توجيهها إلثبات مدى حتقق املسؤولية بصدد طالب
توجيه اليمني رغم وضوح احلكم القانوين بمسؤولية الشخص طالب توجيه اليمني ،فقد
تقرر أنه "إذا كانت املسؤولية هي مسؤولية ناشئة عن عقد التأمني األمر الذي ال جيوز معه
توجيه اليمني احلاسمة حول ذلك إذ يتوجب عىل املستأنفة ( املدعى عليها) إثبات قيامها
بدفع نفقات العالج املتوجبة عليها حسب األصول وملا مل تفعل فإن طلب توجيه اليمني
للمدعية وحسبام جاء هبذا السبب غري منتج وحيث توصلت حمكمة االستئناف لذلك
بتأييدها حمكمة الدرجة األوىل فإهنا تكون قد أصابت صحيح القانون"(.)76
ويعد كذلك من قبيل عدم اإلنتاجية أن تنصب اليمني عىل واقعة ال تؤدي حلسم النزاع،
ومل يوردها املدعي يف الئحة دعواه ،فقد تقرر أنه "إذا كان موضوع املطالبة بالدعوى هو
التعويض عن نقصان قيمة املركبة العائدة للمدعي جراء حادث السري الذي تعرضت له
وفوات منفعة املركبة .فإن ما ينبني عىل ذلك أن عدم إجازة حمكمة بداية حقوق إربد بصفتها
االستئنافية لطلب وكيل املستأنفة بتوجيه اليمني احلاسمة عىل واقعة تكبد املدعي أثامن القطع
وأجور اإلصالح واقع يف حمله ذلك أن هذه الواقعة غري جوهرية يف الدعوى وال تؤثر عىل
نتيجة الفصل فيها وهذه الواقعة خترج عن نطاقها طاملا أن املدعي مل يدع ومل يطالب بنقصان
( )75طعن رقم  200لسنة  17ق جلسة  ،1949/4/7نقال عن البكري ،حممد عزمي ،مرجع سابق ،ص .29
( )76قرار حمكمة التمييز األردنية (حقوق) رقم ( 2401/2013هيئة مخاسية) تاريخ  ،29/9/2013منشورات مركز
عدالة.
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اإلصالح وأثامن القطع"( ،)77وعىل هذا استقرت أحكام حمكمة التمييز األردنية( ،)78وقضت
بذلك حمكمة النقض املرصية(.)79
( )77قرار حمكمة التمييز األردنية (حقوق) رقم ( 72/2012هيئة مخاسية) تاريخ  ،2012/5/25منشورات مركز
عدالة.
( )78وتقرر أيضا أنه "يكون إجراء اخلربة غري منتج يف اإلثبات كون دعوى املدعني مطالبة باسرتداد مبالغ قبضها املدعى
عليهام جراء إسقاط االعرتاضات ومل يطالبا بالتعويض أصال كام أن اليمني احلاسمة التي تم حلفها مل حتسم النزاع وانصبت
عىل أن املدعى عليهام قبضا مبالغ تزيد عن  5750دينارا دون أن حتدد مقدارها ونوعها مما جيعل اليمني انصبت عىل وقائع
غري منتجة يف إثبات الدعوى وحسم النزاع .وعليه فإن اجلهة املدعية مل تقدم أي دليل إلثبات الدعوى مما يتعني ردها".
قرار حمكمة التمييز األردنية (حقوق) رقم ( 2302/2013هيئة مخاسية) تاريخ  ،2013/9/30منشورات مركز عدالة.
وتقرر يف ذات الصدد أنه "إذا طلب املميز توجيه اليمني املتمثلة يف قبض املميز ضدها أية مبالغ من املميز منذ أن قبض
املميز مبلغ الــ ( )10400دينار وحتى تاريخ إقامة الدعوى .فإنه جاء بصيغة عامة ومبهمة مل يبني فيها نوع هذه املبالغ
وأوجه وأسباب دفعها ومقدارها خاصة أن املميز مل يد ِع يف الئحته اجلوابية أو دفاعه أنه أوىف أو أعاد أو سدد للمميز ضدها
أي مبالغ من ثمن املركبة املقبوض من قبله بموجب عقد البيع الباطل لفقدانه رشط الشكل بتسجيله لدى دائرة ترخيص
املركبات وبأن الواقعة التي طلب توجيه اليمني عليها غري منتجة يف الدعوى ،وبالتايل فإن حلف اليمني أو النكول عنها ال
أثر له عىل النتيجة وتكون اليمني غري منتجة أيضا" .قرار حمكمة التمييز األردنية (حقوق) رقم ( 520/2014هيئة عادية)
تاريخ  ،2014/7/10منشورات مركز عدالة .ويف ذات السياق ،تقرر أنه "يستفاد من املادة ( )4من قانون البينات أن
اليمني احلاسمة جيب أن تنصب عىل واقعة منتجة يف اإلثبات ،وحيث أن املدعى عليه يطلب توجيه اليمني احلاسمة عىل
واقعة الكتابة املدونة خلف سند القبض رقم ( ، )1301وقد توصلت حمكمة املوضوع إىل أن هذه املعلومات ال حتمل
تاريخ وال توقيع من صدرت عنه وأن وكيل املدعي أفاد بأهنا معلومات غري دقيقة وال إنتاجية يف إثباهتا مما جيعل اليمني
احلاسمة منصبة عىل واقعة غري منتجة وال جيوز توجيهها تبعا لذلك" .قرار حمكمة التمييز األردنية بصفتها احلقوقية رقم
( 1/2007هيئة مخاسية) تاريخ  ،2007/4/18منشورات مركز عدالة .وانظر قرار حمكمة التمييز األردنية بصفتها
احلقوقية رقم ( 1165/2007هيئة مخاسية) تاريخ  ،2007/10/17منشورات مركز عدالة.
( )79حيث قضت بالقول "استخالص كيدية اليمني من سلطة حمكمة املوضوع متى استندت إىل اعتبارات سائغة .ملا كان
ذلك و كانت اليمني احلاسمة بالصيغة املوجهة هبا من الطاعن تدور حول الغرض من استعامل العني املؤجرة و نوع النشاط
املستغلة فيه ،و كانت تلك الوقائع التي أنصبت عليها اليمني ال تعدو أن تكون جمرد أدلة إثبات دفاع مطروح من الطاعن
دون أن تكون هذه الوقائع  -عىل فرض ثبوهتا باليمني املوجهة حاسمة للنزاع سواء فيام يتعلق بثبوت اإلرضار باملؤجر أو
التأجري من الباطن و مها سببا طلب الطاعن إخالء العني املؤجرة بام يكون معه رفض املحكمة توجيه اليمني احلاسمة
بالصيغة التي وجهت هبا قد صادف صحيح القانون أيا كان وجه الرأي فيام ساقه احلكم من أسباب رفض توجيهها".
(الطعن رقم  1188لسنة  52جلسة  29/01/1989س  40ع  1ص  321ق  ،)63موقع حمكمة النقض املرصية:
http://www.cc.gov.eg/Courts/Cassation_Court/All/Cassation_Court_All_Cases.aspx
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ويف ذات الصدد ،ال تكون اليمني منتجة يف الدعوى حني تنصب عىل واقعة خترج عن
نطاق أطراف الدعوى ،فقد قيض بأنه "جيب أن تكون اليمني كأية بينة منتجة يف اإلثبات،
وحول توجيه اليمني بأن املدعية مل تقبض تعويضا من جهة أخرى فإن ذلك خيرج عن نطاق
أطراف الدعوى ليتناول أطرافا آخرين وبالتايل فهي غري منتجة يف الدعوى"( ،)80ويف ذات
الصدد قضت حمكمة النقض املرصية بأنه "إذ كان ذلك ،وكان الطاعن قد طلب توجيه
اليمني احلاسمة للمطعون ضده "املؤجر" بشأن تقاضيه منه مبالغ خارج نطاق عقد اإلجيار
وكان احلكم املطعون فيه قد رفض توجيهها للمطعون ضده فإنه يكون قد التزم تطبيق
الصحيح ألحكام القانون"( .)81وتكون اليمني كذلك غري منتجة إذا وجهت بصدد وقائع
خارجة عن نطاق الدعوى ،كأن يطلب املدعي من املدعى عليه أن حيلف أن األخري ويف مبلغ
القرض ،يف حني أن املدعى عليه ينكر وجود عقد قرض أساسا ،أي ينكر الدين برمته ،وذلك
أن التحليف هنا يقع عىل واقعة تستلزم بالرضورة أن يكون أصلها متفقا عليه ،وهو املديونية،
وإنام جيوز التحليف عىل وجود املديونية ذاهتا يف هذه احلالة ،وليس عىل واقعة الوفاء(.)82
وتكون اليمني غري منتجة أيضا إذا كانت موجهة بصدد وقائع ليست حمل خالف بني طريف
الدعوى ،فقد تقرر أنه "إن ختطئة حمكمة االستئناف لعدم أخذها بالدفع املثار من قبل املميزة
واملتعلق بعدم إجازة توجيه اليمني احلاسمة إىل املميز ضده (املدعي) عىل واقعة أنه قد تم
تعويضه عن األرضار التي حلقت بمركبته من قبل جهة أخرى .وأن املميزة أجابت يف
الئحتها اجلوابية إىل أهنا مل تعلم بوقائع هذه الدعوى إال من خالل تسلمها الئحة الدعوى،
وعليه فإن طلبها بتوجيه اليمني احلاسمة للمدعي بعدم تعويضه عن األرضار الالحقة
بمركبته ال يتفق مع األصول من حيث وجوب حتديد اجلهة التي قامت بتعويضه وإنكار
املدعي ذلك حتى يصح توجيه اليمني  ،حيث ال جيوز استعامل مثل هذه الصالحية دون
( )80قرار حمكمة التمييز األردنية (حقوق) رقم ( 3003/2011هيئة مخاسية) تاريخ  ،27/11/2011منشورات مركز
عدالة.
( )81الطعن رقم  1990لسنة  61جلسة  1995/04/19س  46ع  1ص  655ق  ،131موقع حمكمة النقض املرصية.
( )82السنهوري ،عبد الرزاق ،نظرية االلتزام بوجه عام ،ج ،2مرجع سابق ،ص .544 -543
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وجود وقائع حمل خالف بني الطرفني"(.)83
ومن صور عدم إنتاجية اليمني أن ال يتم توجيهها بصدد مسائل واقعية ،وإنام بصدد
مسائل قانونية( ،)84كأن يتم توجيهها بصدد صحة اخلصومة ،فقد تقرر أنه " تعترب اليمني
احلاسمة هي تلك اليمني التي يوجهها أحد املتداعني خلصمه ليحسم هبا النزاع موضوع
الدعوى عمال بنص املادة  53من قانون البينات وال توجه عىل صحة اخلصومة ألن الدعوى
ابتداء إذا كانت موجهة إىل غري ذي خصم فهي مستوجبة الرد ويكون توجيه اليمني احلاسمة
عىل صحة اخلصومة فيه خمالفة للقانون"( ،)85وتقرر يف ذات الصدد أن "...وإذ كان الثابت
يف الدعوى أن اليمني احلاسمة التي طلب الطاعن توجيهها إىل املطعون عليه هي "أحلف
باهلل العظيم أن املستأنف ال يستحق يف ذمته الفوائد القانونية عىل الدين املحكوم له به اعتبارا
من تاريخ إنذار تنبيه الوفاء الرسمي املعلن يل يف  1985/4/28يف ورقة املحرضين املقدمة
يف ملف الدعوى" وهي مسألة قانونية بحته تتعلق بام إذا كان ثمة فوائد مستحقه ومقدار هذه
الفوائد وتاريخ استحقاقها وهى أمور نظمت قواعدها وأحكامها نصوص القانون ،فإن
احلكم املطعون فيه إذ رفض توجيه هذه اليمني بصيغتها السالفة ال يكون قد أخطأ يف
القانون"(. )86
( )83قرار حمكمة التمييز األردنية (حقوق) رقم ( 4424/2011هيئة مخاسية) تاريخ  ،2011/8/15منشورات مركز
عدالة .وقرار حمكمة التمييز األردنية (حقوق) رقم ( 1187/2009هيئة مخاسية) تاريخ  ،2009/10/7منشورات مركز
عدالة.
( )84نشأت ،أمحد ،مرجع سابق ،ص.113
( )85قرار حمكمة التمييز االردنية (حقوق) رقم ( 876/2010هيئة مخاسية) تاريخ  ،2010/8/17منشورات مركز
عدالة.
( )86الطعن رقم  3263لسنة  60جلسة  1995/04/23س  46ع  1ص  685ق  .136وقضت يف حكم آخر بالقول
"أنه ولئن كانت اليمني احلاسمة  -وعىل ما جرى به قضاء هذه املحكمة ملكا للخصوم وأن عىل القايض أن جييب طلب
توجيهها متى توافرت رشوطها إال أنه ال جيوز أن توجه إال يف واقعة قانونية ال يف مسألة قانونية ،ذلك أن  -استخالص
حكم القانون من شأن القايض وحده ال من شأن اخلصوم وإذ كان الثابت يف الدعوى أن صيغة اليمني احلاسمة التي طلب
الطاعن توجيهها إىل املطعون عليه " أحلف باهلل العظيم أن املستأنف ال يستحق تعديل احلكم املستأنف إىل قبول مجيع
طلباته بقيمتها الواردة يف ختام صحيفة االستئناف "  -هي أمور قانونية ختتص املحكمة وحدها بأن تقول كلمتها فيها وال
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ويف السياق نفسه ،يعترب من قبيل عدم إنتاجية اليمني ما قضت به حمكمة التمييز األردنية
من أنه ال إنتاجية يف توجيه اليمني بخصوص عالقة مل تتطور لتصبح عقدا "التزاما قانونيا"،
وإنام جمرد مفاوضات ،بحيث مل جتد املحكمة جدوى من إحضار ملف العطار حمل الدعوى
للنظر فيه(.)87
ثاني اا :التعسف يف حالة ثبوت احلق بغري اليمني
يتفرع عن هذه الصورة حاالت عديدة عىل النحو التايل:
أ)

توجيه اليمني يف ظل وجود دليل خطي يف الدعوى

يقصد هبذه الصورة حالة توجيه املدعي يمينا حاسمة خلصمه رغم وجود دليل كتايب
بحوزته حيسم النزاع ،وتتصور هذه احلالة يف ظل عدم اعرتاض اخلصم عىل السند ،أو أن
يكون اخلصم قد اعرتض وثبت عدم صحة اعرتاضه ،وكذلك أن يكون اخلصم املحتج عليه
بالسند قد عجز عن إثبات التخلص من االلتزام ،ففي هذه احلالة ليس ثمة مربر لتوجيه
اليمني(.)88
وهو ما يعني أن ثبوت احلق املتنازع فيه يمنع توجيه اليمني ،فال جيوز توجيهها إال يف حالة
العجز عن اإلثبات ،أي ال جيوز توجيهها للخصم إال بصدد الواقعة التي أنكرها( ،)89إذ إن

تتعلق بشخص من وجهت إليه وإذ رفض احلكم املطعون فيه توجيه هذه اليمني للمطعون عليه فإنه يكون قد التزم صحيح
القانون ويكون النعي عليه بمخالفة القانون واخلطأ يف تطبيقه عىل غري أساس"( ،الطعن رقم  1400لسنة  56جلسة
 20/01/1993س  44ع  1ص  257ق  ،)49موقع حمكمة النقض املرصية:
http://www.cc.gov.eg/Courts/Cassation_Court/All/Cassation_Court_All_Cases.aspx

( )87قرار حمكمة التمييز األردنية بصفتها احلقوقية رقم ( 1839/2005هيئة مخاسية) تاريخ ،2005/10/11
منشورات مركز عدالة.
( )88انظر السنهوري ،عبد الرزاق ،ج ،2مرجع سابق ،ص .528 -527
( )89حيدر ،عيل ،مرجع سابق ،املجلد الرابع ،الصلح واإلبراء -اإلقرار -الدعوى -البينات والتحليف -القضاء ،ص
.490
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فلسفة اليمني تتمثل يف إنقاذ اخلصم حني يعوزه الدليل أو ال يكفي الدليل لإلثبات( ،)90وهو
ما يعد إعامال للرشط اجلوهري يف توجيه اليمني ،وهو أن يكون الغرض حسم النزاع يف
الدعوى(.)91
وتطبيقا لذلك قضت حمكمة التمييز األردنية بأنه "باإلضافة إىل أنه ال مربر لتوجيه اليمني
احلاسمة عىل واقعة ثابتة بالبينات املقدمة يف الدعوى وأن توجيه اليمني احلاسمة ال يكون إال
يف حالة عجز املدعي عن إثبات دعواه أو املدعى عليه يف إثبات دفعه إلثبات واقعة منتجة يف
الدعوى"( ،)92وكذلك قضاؤها بالقول "إن توجيه اليمني احلاسمة باملعنى املقصود باملادة
( )1/53من قانون البينات من أحد املتداعني خلصمه ليحسم هبا النزاع ،وال جيوز توجيهها
عند توفر البينة اخلطية الكافية ،وحيث إن البينة اخلطية التي قدمها املدعي كافية إلثبات دعواه
فإن توجيه هذه اليمني احلاسمة يكون خمالفا للقانون ،وحيث إن حمكمة االستئناف قررت
عدم إجازهتا فإهنا تكون قد أصابت صحيح القانون(.)93
( )90انظر املنصور ،أنيس منصور ،مدى سلطة قايض املوضوع يف اإلثبات باليمني احلاسمة ،دراسات ،علوم الرشيعة
والقانون ،األردن ،مج ،36ع ،2009 ،1 ،ص .252
( )91تقرر أنه " وباستعراض الئحة الدعوى والالئحة اجلوابية واملذكرات املقدمة هبذه الدعوى فإن صيغة اليمني
احلاسمة مل حتط بوقائع الدعوى ومل ِ
تف بالغرض منها إذ إن اهلدف من اليمني احلاسمة هو حسم النزاع بوقته إذ إن اليمني
احلاسمـة بالصيغـة الـواردة فيها ال تفي بالغرض لذلك وحيث توصلت حمكمة االستئناف لذات النتيجة ويف ضوء حلفه
من عدمه يصار إىل سامع البينة الشخصية للمدعى عليها حول أسباب إهنائها خلدمات املدعي فليتحقق يف ما إذا كان إهناء
خدمات املدعي تشكل فصال تعسفيا أم ال ألن واقعة الفصل هي من أمور الواقع التي تستخلصها املحكمة من البينات
التي تقدم بالدعوى" ،قرار حمكمة التمييز األردنية (حقوق) رقم ( 1532/2011هيئة مخاسية) تاريخ ،2011/9/21
منشورات مركز عدالة.
( )92قرار حمكمة التمييز األردنية بصفتها احلقوقية رقم ( 6714/2018هيئة عادية) تاريخ  ،14/11/2018منشورات
مركز عدالة .وانظر قرار حمكمة التمييز األردنية/مدين رقم ( 1197/2015هيئة عادية) تاريخ  ،2015/6/8منشورات
مركز عدالة .وقرار حمكمة التمييز األردنية (حقوق) رقم ( 3352/2013هيئة عادية) تاريخ  ، 2014/1/23منشورات
مركز عدالة.
( )93قرار حمكمة التمييز األردنية بصفتها احلقوقية رقم ( 6067/2018هيئة عادية) تاريخ  ،2018/11/15منشورات
مركز عدالة.
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ويتضح مما سبق أن الدليل اخلطي الكايف حلسم النزاع يمنع توجيه اليمني ،وهذا أمر
خمتلف عن جمرد وجود دليل خطي يف الدعوى ،فوجود الدليل مع عدم كفايته ال يمنع توجيه
اليمني ،إنام يبدو أن املحكمة منعت توجيه اليمني يف الواقعة املذكورة لعلة ما يف حتليف اليمني
من إجلاء اخلصم إىل ضمريه ودينه ،وإن هذا السلوك يف ظل وجود طريق آخر حلسم النزاع
جيعل من التحليف غري مربر ،ما دامت علة التحليف متحققة بغريه من البينات ،وللتأكيد
عىل أن هدف اليمني احلاسمة حسم النزاع يف ظل عدم نفع البينات األخرى.
ولذلك ،فإن توجه املحكمة دقيق ،باعتبار أن وجود دليل خطي يف الدعوى مع عدم
اعرتاض اخلصم عليه ،وعجز املدعى عليه عن التخلص من االلتزام ،جيعل توجيه اليمني غري
مربر ،كل ذلك مع التنبه إىل أنه يف حال اعرتاض املدعى عليه عىل صحة السند الكتايب ورغب
املدعي التنازل عنه واالستعاضة عن ذلك بتوجيه اليمني ،فيفرتض أال يمنعه يشء يف ظل
عدم كفاية الدليل اخلطي ،أو خشية كونه حمال لإلنكار أو للطعن بالتزوير.
ولكن مما جيدر ذكره أنه حيق للمدعي التنازل عن البينة اخلطية والشخصية لرغبته يف توجيه
اليمني( ،)94ما يعني أنه ال يكفي جمرد وجود دليل خطي يف الدعوى حلرمان املدعي من توجيه
اليمني ،بل أن يتم تقديمه يف الدعوى ،وأن تقرر املحكمة وفق سلطتها التقديرية أن الدليل
كاف إلثبات االدعاء يف ظل عجز اخلصم املدعى عليه نقض الدليل املقدم(.)95
( )94قرار حمكمة التمييز األردنية (حقوق) رقم ( 1298/2013هيئة مخاسية) تاريخ  ،2013/6/16منشورات مركز
عدالة .وتقرر "  ...وحيث إن الطاعن مل يتمسك بالبينة الشخصية املطلوبة منه ووجه اليمني احلاسمة خلصمه فإنه يكون
قد تنازل عن هذه البينات وال جيوز له بعد التنازل عن هذه البينات وتوجيه اليمني احلاسمة التمسك هبذه البينات كونه قد
قرص بحق نفسه واملقرص أوىل باخلسارة" ،قرار حمكمة التمييز األردنية/مدين رقم ( 3115/2014هيئة عادية) تاريخ
 ،2015/4/12منشورات مركز عدالة .وقرار حمكمة التمييز األردنية (حقوق) رقم ( 4366/2012هيئة مخاسية) تاريخ
 ،2013/3/20منشورات مركز عدالة .وقرار حمكمة التمييز األردنية (حقوق) رقم ( 207/2011هيئة مخاسية) تاريخ
 ،2011/6/13منشورات مركز عدالة.
( )95فقد ذكر األستاذ السنهوري أنه "لكن إذا كان عند املدعي – عىل عكس ما تقدم -دليل عىل دعواه ،ومل ير أن يقدمه
مكتفيا بتوجيه اليمني إىل املدعى عليه ،جاز له ذلك ،ويعترب يف هذه احلالة متنازال عن دليله ،جمتزئا باالحتكام إىل ذمه
خصمه" .انظر السنهوري ،عبد الرزاق ،الوسيط ،ج ،2مرجع سابق ،ص ،527هامش رقم (.)3
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وتبعا لذلك ،من البداهة أنه جيوز للخصم توجيه اليمني بعد تقديم بينات شخصية أو
خطية مل تفلح يف إثبات دعواه( ،)96ألن وظيفة اليمني احلاسمة أن تسعف موجهها يف حال مل
يثبت حقه بالبينات األخرى ،وبالتايل فيجوز توجيه اليمني كطلب احتياطي ،أي يف حال مل
تفلح األدلة األخرى ،ألننا نجد أنه ما من نص قانوين يمنع ذلك ،وال يلزم خلو ساحة املدعي
من أي بينة ،بل املهم أن تؤدي اليمني إىل حسم النزاع ،وأن يعقب توجيهها التنازل عن
البينات ،أي بمجرد توجيه اليمني وقبول الطرف اآلخر حلفها ال يعود ممكنا تقديم بينات
جديدة ،أما قبل توجيهها فذلك جائز بالطبع(.)97
ب) توجيه اليمني فيام خيالف دلي ا
ال كتابي اا يف الدعوى
تتمثل هذه الصورة يف حالة أن حيتج املدعي عىل املدعى عليه بسند خطي ،فيلجأ املدعى
عليه إىل توجيه اليمني احلاسمة للمدعي لنقض ما جاء يف الدليل الكتايب الذي حيسم الدعوى
لصالح املدعي ،ففي هذه احلالة ال يوجد مربر لتوجيه اليمني للمدعي ما دام احلق ثابتا(،)98
وما دام املدعي قد أثبت دعواه بالدليل اخلطي يف ظل عجز املدعى عليه عن نقض الدليل
اخلطي بدليل خطي آخر ،أو عدم إنكار املدعى عليه توقيعه عىل السند ،وأقرت هذا احلكم
حمكمة النقض الفلسطينية بقوهلا "...إال أن إقرار اخلصم يف السند بواقعة معينة حيول دون
توجيه اليمني احلاسمة خلصمه اآلخر إلثبات عكس ما ورد يف هذا اإلقرار.)99("...

( )96نشأت ،أمحد ،مرجع سابق ،ص .141
( )97السنهوري ،عبد الرزاق ،نظرية االلتزام بوجه عام ،ج ،2مرجع سابق ،ص  .537 -535وانظر هذا املعنى لدى
سليامن مرقس يف أصول اإلثبات وإجراءاته ،اجلزء األول ،ص  ،642نقال عن هرجة ،مصطفى جمدي ،مرجع سابق،
ص .405وانظر قطاطة ،باسم ،مرجع سابق ،ص  .82 -81وحممود ،سيد أمحد ،إقامة الدليل أمام القضاء (املدين)
(إجراءات تقديم الدليل أمام القضاء املدين) ،ط ،2006 ،1ص .105
( )98الرزيف ،عامر حمسن ،الطبيعة القانونية لليمني احلاسمة – دراسة مقارنة ،جملة الكوفة للعلوم القانونية والسياسية،
جامعة الكوفة -كلية القانون ،مج  ،9ع  ،2016 ،29ص .305
( )99حكم حمكمة النقض الفلسطينية ،رام اهلل ،حقوق رقم  ،2011/255تاريخ  ،2011/11/1منشور عىل موقع
املقتفي.
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وكذلك قضت حمكمة التمييز األردنية بالقول" ...فإن توجيه اليمني احلاسمة بالصيغة
التي حلفتها املميزة خيالف ما جاء باالتفاق اخلطي وغري منكر التوقيع عليه من قبل املميزة
كام خيالف ما ورد بالالئحة اجلوابية واملقدمة من املميزة وإن مجيع هذه األوراق تشري إىل قبض
املدعى عليها للمبلغ املدعى به مما ال جيوز معه توجيه اليمني احلاسمة"( .)100وقضت كذلك
بأنه "وفقا الجتهاد حمكمتنا ال جيوز توجيه اليمني احلاسمة عىل واقعة قام الدليل عىل ثبوهتا
(قرارات متييز حقوق  2006/555و 2007/1102و  2007/2832و )2009/1883
وحيث إن كيفية استعامل املأجور ثابتة بموجب العقد اخلطي املربز صورة عنه فال جيوز توجيه
اليمني احلاسمة حوهلا ألن اليمني ال تكون منتجة يف اإلثبات هبذه احلالة سيام أن املدعي/
الطاعن طلب العقد املشار إليه ضمن بيناته ،وحيث توصلت حمكمة البداية بصفتها
االستئنافية هلذه النتيجة فقد جاء قرارها يف حمله ،ويف ضوء ذلك تبقى مسألة البت فيام إذا كان
استعامل املأجور (خميطة ونوفوتيه) حسب ما جاء باستجواب املدعى عليه (جلسة
 )2010/12/16يشكل تغيريا يف استعامل املأجور موجبا للتخلية وفقا ألحكام املادة /5
من قانون املالكني واملستأجرين أم ال"(.)101
( )100قرار حمكمة التمييز األردنية بصفتها احلقوقية رقم ( 6785/2018هيئة عادية) تاريخ ،2018/10/29
منشورات مركز عدالة .وانظر حكمها أيضا بالقول" إذا كان دين املدعي ثابتا بأوراق خطية فإن توجيه اليمني احلاسمة
غري جائز إلثبات خالف ما ورد بدليل خطي كتايب وعدم اجلواز معه توجيه اليمني احلاسمة" ،قرار حمكمة التمييز
األردنية/حقوق رقم ( 3062/2017هيئة عادية) تاريخ  ،2017/9/28منشورات مركز عدالة ،وانظر أيضا قرار
حمكمة التمييز األردنية/حقوق رقم ( 3273/2017هيئة عادية) تاريخ  ،23/8/2017منشورات مركز عدالة .وانظر
قرار قرار حمكمة التمييز األردنية (حقوق) رقم ( 1696/2014هيئة عادية) تاريخ  ،2014/8/27منشورات مركز
عدالة .وقرار حمكمة التمييز األردنية (حقوق) رقم ( 2516/2010هيئة مخاسية) تاريخ  ،10/1/2011منشورات مركز
عدالة .وانظر نقض مدين مرصي ،الطعن رقم  3698لسنة  63جلسة  2000/11/20س  51ع  2ص  1018ق ،193
موقع حمكمة النقض املرصيةhttp://www.cc.gov.eg/Courts/Cassation_Court/All/Cassation_Court_All_Cases.aspx :

( )101قرار حمكمة التمييز األردنية (حقوق) رقم ( 394/2012هيئة مخاسية) تاريخ  ،2012/4/2منشورات مركز
عدالة .وقرار حمكمة التمييز األردنية (حقوق) رقم ( 1883/2009هيئة مخاسية) تاريخ  ،2009/12/24منشورات
مركز عدالة .وقرار حمكمة التمييز األردنية بصفتها احلقوقية رقم ( 555/2006هيئة مخاسية) تاريخ ،2006/3/14
منشورات مركز عدالة.
352

36

[السنة الرابعة والثالثون -مجلة الشريعة والقانون]
https://scholarworks.uaeu.ac.ae/sharia_and_law/vol2020/iss83/7

????????? ??????? ????? ?? ??????? ?????? ????? ?? ?????? et al.:

[د .محمود عبد املحسن داود سالمة وأ.إبراهيم خالد يحيى]

ولكن جيب التنبه إىل أنه ال يعترب الدليل اخلطي املقدم من املدعي مانعا يف كل األحوال من
توجيه املدعى عليه اليمني احلاسمة ،ألن املقصود بعدم جواز اليمني مع وجود الدليل اخلطي؛
أال يكون املدعى عليه قد أنكر السند اخلطي أو اعرتض عليه أو قدم بينة تدحضه ،ولكن يف
حالة اعرتض املدعى عليه عىل هذا السند واحتج بأن أسباب إنشائه خمتلفة عام يدعيه املدعي
فال مانع من توجيه اليمني يف مواجهة األخري ،ألنه ال يعترب تعسفيا توجيه اليمني بشأن واقعة
تتعارض مع الكتابة( ،)102ويف هذا الصدد قضت حمكمة التمييز األردنية بالقول "إذا
كان املدعى عليه يدعي أن الشيك هو دفعة من رشاكة بني املدعي واملدعى عليه وليس قرضا
شخصيا ،وحيث إن اليمني احلاسمة تعني التنازل عن كافة البينات وأنه جيوز توجيهها يف أيه
مرحلة تكون عليها الدعوى  .فإنه ال يرد القول أنه ال جيوز توجيه اليمني يف حال وجود بينة
خطية وأنه كان يتوجب عىل املحكمة السامح للمدعى عليه باقرتاح صيغة يمني ومن ثم يتخذ
القرار املناسب حول الصيغة املناسب التي تقررها املحكمة"

(.)103

وكذلك جيدر التنبه إىل أن الواقعة التي يرغب املدعى عليه حتليف املدعي بصددها وإن
تعلقت بالسند املقر به من قبل املدعى عليه إال أهنا واقعة خمتلفة ،فيجوز للمدعى عليه توجيه
اليمني ليثبت تسديد املبلغ املدعى به رغم إقراره بالدين يف الئحته اجلوابية وبموجب
املربزات يف الدعوى ،ألن واقعة املديونية املقر هبا هي التي ال جيوز التحليف بصددها ،أما
( )102ذهبت يف هذا االجتاه بعض أحكام النقض املرصية بقوهلا "فإذا أقامت املحكمة حكمها بكيدية اليمني عىل جمرد أن
الوقائع امل راد إثباهتا منتفية بمحررات صادرة من طالب توجيه اليمني فهذا قصور يف التسبيب ،فإن كون الواقعة املراد
إثباهتا باليمني تتعارض مع الكتابة اليفيد بذاته أن اليمني كيدية" طعن رقم 92لسنة  15ق جلسة  ،1946/5/3وانظر
كذلك قضاءها بالقول "فاحلكم الذي يؤسس قضاءه برفض طلب اليمني عىل أن الطرفني اعتادا التعامل بالكتابة وأن
طالب توجيهها قال إن خصمه أخذ املبالغ املراد احللف عليها يف غضون سنني طوال مما جيعل اليمني غري جدي يكون
خمالفا للقانون لتأسيسه قضائه عىل غري التعسف يف طلبها" ،طعن رقم  97لسنة  15ق جلسة  ،1946/10/10نقال عن
البكري ،حممد عزمي ،اإلثبات باليمني احلاسمة واليمني املتممة يف املواد املدنية والتجارية يف ضوء الفقه والقضاء ،دار
حممود للنرش والتوزيع ،القاهرة ،ص .28
( )103قرار حمكمة التمييز األردنية (حقوق) رقم ( 3290/2010هيئة مخاسية) تاريخ  ،2011/3/2منشورات مركز
عدالة.
[العدد الثالث والثمانون ذو القعدة 1441هـ يوليو ]2020
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واقعة السداد فيجوز التحليف فيها( ،)104ويف ذات االجتاه أيضا أقرت حمكمة النقض
الفلسطينية أن الشيك وإن كان بينة كافية يف الدعوى املنظورة إال أنه حيق للمدعى عليه إثبات
عدم صحة سبب الشيك أو مرشوعيته من خالل توجيه اليمني احلاسمة للمدعي ،وعليه كان
عىل حمكمة االستئناف إفهام املدعى عليه أن من حقه توجيهها( ،)105وهو ما دفع حمكمة
النقض املرصية لعدم اعتبار جمرد اإلقرار بصحة نسبة البصمة إىل املقر ال يكفي العتبار دفاعه
بصدد أن العقد حمل النزاع خمتلس منه غشا دفاعا غري جدي وتعسفيا بشأن توجيه اليمني ،بل
كان جيب توجيهها(.)106
ومع ذلك ،فقد ذهب اجتاه فقهي للقول بأنه جيوز توجيه اليمني احلاسمة حتى فيام خيالف
عقدا مكتوبا أو بام ينقضه أو ينقص منه أو يضيف إليه ،ألن ذلك ال خيرج عن كونه حقا
للمتقايض ،وأكثر من ذلك لو كان العقد رسميا ،إال يف حالة كان من عمل املحرر شخصيا
بحيث ال يطعن فيه إال بالتزوير ،وخالف ذلك جيوز إثبات صورية العقد وإن كان رسميا من

( )104انظر حكم حمكمة النقض الفلسطينية ،نقض حقوق رام اهلل ،رقم  ،2009/154تاريخ  ،2009/12/31منشور
عىل موقع املقتفي.
( )105حكم حمكمة النقض الفلسطينية رام اهلل ،نقض حقوق ،رقم  ،2008/248تاريخ  ،2009/6/28منشور عىل
موقع املقتفي.
( )106ورد يف احلكم " و ملا كان احلكم املطعون فيه قد استخلص من جمرد إقرار الطاعنة األوىل بصحة بصمتها عىل الورقة
حمل النزاع أن اليمني احلاسمة التي طلبت توجيهها إىل املطعون ضده  -بشأن حقيقة مضمون هذه الورقة و قبضها الثمن
املبني فيها  -يمني كيدية  ،و أن دفع الطاعنتني باجلهالة بالنسبة لبصمة اخلتم املنسوبة ملورثتها عىل العقد هو دفع غري جدي،
وأخذ بالعقد بناء عىل ذلك  ،دون توجيه اليمني احلاسمة و ال يمني عدم العلم  ،و دون حتقيق بصمة اخلتم املنسوبة للمورثة
عليه  -يف حني أن إقرار الطاعنة األوىل بصحة بصمة إصبعها عىل ورقة العقد و إن كان يكفى حجة عىل أهنا ارتضت
مضمون هذه الورقة و التزمت به إال أنه  -و قد ادعت أنه خمتلس منها غشا  -ال يربر مصادرة حقها يف إثبات هذا االدعاء،
وال يفيد أهنا متعسفة يف استعامل حقها هذا باالحتكام إىل ذمة أخيها باليمني احلاسمة  -كام أنه ال يدل بحال عىل صحة
بصمة اخلتم املنسوب للمورثة الختالف األمرين و عدم ترتب أحدمها عىل اآلخر  -يف احلكم يكون قد أخطأ يف تطبيق
القانون و أقام قضاءه عىل اعتبارات غري سائغة و ليس من شأهنا أن تؤدى إىل ما انتهى إليه و شابه بذلك فساد يف
االستدالل" ،الطعن رقم  2507لسنة  56جلسة  1989/03/28س  40ع  1ص  877ق  ،153منشور عىل موقع
حمكمة النقض املرصيةhttp://www.cc.gov.eg/Courts/Cassation_Court/All/Cassation_Court_All_Cases.aspx :
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خالل اليمني(.)107
ونعتقد أن هذا الرأي إذا كان يقصد بجواز توجيه اليمني يف خمالفة دليل كتايب حالة توجيه
اليمني بخصوص واقعة أخرى مرتبطة بالسند ،أو توجيهها بصدد أسباب نشوء الدليل فهو
منطقي ،وسبق أن بينا ذلك سلفا ،أما إن كان القصد جواز التحليف يف ذات الوقائع التي
يقطع وينطق هبا السند الكتايب ،فهو قول غري دقيق ،ألن ذلك إهدار لوقت العدالة وال إنتاجية
فيه ،ما دامت الواقعة ثابتة بدليل كتايب ال يعارض إال بمثله.
وقد قضت حمكمة استئناف القدس يف أحد أحكامها بعدم جواز حتليف اليمني يف ظل
إقرار اخلصم املطلوب حتليفه بالدين الثابت يف سند عريف ،عىل اعتبار أن اإلقرار هو حسم
للنزاع ،وهو خالف اإلنكار الذي معه – أي اإلنكار -جيوز حتليف اليمني ،أما يف حالة
اإلقرار فال مربر لتحليفها ما دام إنكار احلق غري متوافر ،بل ثمة إقرار بام يدعيه املحلف(.)108
وقد جانبت حمكمة النقض الفلسطينية الصواب حني نقضت حكم االستئناف املذكور
بحجة أن املستأنف أقر بجزء من املبلغ وطلب التحليف عىل باقي املبلغ الذي ليس لديه
بخصوصه دليل ،عىل أساس من القول بأن توجيه اليمني جائز حتى يف ظل وجود دليل كتايب
يف الدعوى( ،)109ووجه جمانبة الصواب هو أهنا أغفلت إقرار املستأنف ضمنيا بصحة السند
العريف ،وأنه مل ينكره ،وعليه ال يعتد بقوله بعد ذلك بانشغال ذمته فقط بجزء من املبلغ ما دام
( )107نشأت ،أمحد ،مرجع سابق ،ص .115
( )108انظر يف هذا الصدد حكم حمكمة التمييز األردنية حني قررت أنه " إذا كان موضوع الدعوى هو املطالبة باسرتداد
املبلغ املدعى به الذي قامت املدعية بدفعه له كجزء من ثمن شقة تم بيعها خارج دوائر التسجيل ،ومل يدع املدعى عليه يف
الالئحة اجلوابية املقدمة منه أمام حمكمة االستئناف الوفاء باملبلغ املدعى به ومل ينكر توقيعه عىل العقد  ،وبام أن اليمني
احلاسمة جيب أن توجه عىل وقائع ثابتة وحمددة وهو أمر جوازي للمحكمة وفقا ألحكام املادة ( )53من قانون البينات
تستعمله إذا وجدت عدالة ما يستدعي ذلك وفق وقائع الدعوى وبيناهتا ،فإن عدم إفهام املدعى عليه أن من حقه توجيه
اليمني احلاسمة يكون واقعا يف حمله" ،قرار حمكمة التمييز األردنية/حقوق رقم ( 4075/2018هيئة عادية) تاريخ
 ،2018/9/23منشورات مركز عدالة.
( )109حمكمة النقض الفلسطينية ،نقض حقوق ،رقم  ،2011/805تاريخ  ،2012/12/11منشور عىل موقع املقتفي.
[العدد الثالث والثمانون ذو القعدة 1441هـ يوليو ]2020
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مل ينكره ابتداء ،وعليه أصبح حجة عليه ،وال جيوز توجيه اليمني احلاسمة إال يف حالة إنكار
احلق ،وهو غري حاصل يف الدعوى.
ج) التعسف يف توجيه اليمني فيام خيالف سند اا رسمي اا
يعترب توجيه اليمني فيام خيالف السند الرسمي تعسفيا ألن السند الرسمي ال يطعن فيه إال
بالتزوير( ،)110وألن هذه القاعدة تعد نظاما عاما ال جتوز خمالفتها.
وقد تقرر يف هذا الصدد أنه "من استقراء نص املادة  55من قانون البينات يتبني أنه ال
جيوز توجيه اليمني احلاسمة يف واقعة ممنوعة بالقانون أو خمالفة للنظام العام ولآلداب .وقد
جرى قضاء حمكمة التمييز عىل أنه ال يقبل إثبات عكس ما ورد بعقد البيع الرسمي املنظم
من قبل املوظف املختص بدائرة األرايض  -من إقرار بقبض كامل الثمن ،ألن العقد املذكور
سند رسمي ال يطعن به إال بالتزوير (متييز حقوق رقم  2000/538تاريخ .)2000/7/19
وحيث منع القانون إثبات عكس ما ورد بعقد البيع من إقرار بقبض كامل ثمن العقار فإنه ال
جيوز توجيه اليمني احلاسمة حول هذه الواقعة ألهنا واقعة ممنوعة بالقانون"(.)111
ثالث اا :التعسف يف اليمني املوجهة يف واقعة خمالفة للنظام العام واآلداب
نصت عىل هذا الرشط املادة ( )133من قانون البينات الفلسطيني بقوهلا "ال جيوز توجيه
اليمني احلاسمة يف واقعة خمالفة للنظام العام أو اآلداب."...
وقضت حمكمة التمييز األردنية بالقول " ...وجيب أن تنصب عىل الواقعة املراد احللف
عنها ،وأن ال تكون خمالفة للقانون واآلداب أو ممنوعة بالقانون ومنتجة يف الدعوى
وللمحكمة تعديلها بام يتفق والقانون ووقائع الدعوى"

(. )112

( )110حيث نصت املادة ( )11من قانون البينات الفلسطيني عىل أنه "السندات الرسمية حجة عىل الكافة بام دون فيها
من أمور قام هبا حمررها يف حدود مهمته ،أو وقعت من ذوي الشأن يف حضوره ما مل يثبت تزويرها بالطرق املقررة قانونا".
( )111قرار حمكمة التمييز األردنية بصفتها احلقوقية رقم ( 3920/2005هيئة مخاسية) تاريخ ،2006/5/28
منشورات مركز عدالة.
( )112قرار حمكمة التمييز األردنية بصفتها احلقوقية رقم ( 6730/2018هيئة عادية) تاريخ ،2018/11/14
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ويندرج ضمن صور خمالفة النظام العام أن تكون غاية اليمني إثبات ترصف يشرتط
القانون فيه شكلية معينة لالنعقاد( ،)113كأن جيري التحليف عىل أن عقد بيع أرض جرى
خارج دائرة األرايض خالفا للقانون ،إذ لو تم احللف فإن الترصف باطل ملخالفة القانون،
وال فائدة من التحليف فيه .فقد قضت حمكمة النقض الفلسطينية يف هذا الصدد بالقول
"...وملا كانت قطعة األرض حمل الدعوى قد متت فيها التسوية فإن ما يدعيه الطاعن من أن
املطعون ضده قد وعده ببيع جزء منها وقبض مبلغا من الثمن ال يرتب أثرا ما دام أنه مل يتم
تسجيل البيع يف دائرة تسجيل األرايض حسب األصول وأما طلب الطاعن يف الئحته اجلوابية
اسرتداد ما دفعه من الثمن وقيمة اإلنشاءات التي أقامها والتعويض يف حال قبول الدعوى
فال جمال له ما دام مل يقدم ادعاء مقابال ويدفع عنه الرسوم القانونية ،وبناء عىل ذلك فإن توجيه
اليمني احلاسمة للمطعون ضده بالصيغة التي اقرتحها الطاعن إزاء هذه املسألة يغدو غري
منتج يف الدعوى .)114("...وأكدت حمكمة التمييز األردنية عىل هذا األمر بقوهلا
"تعترب اليمني كأية وسيلة إثبات جيب أن تكون متعلقة بالدعوى ومنتجة آلثارها وجائزا
قبوهلا وحيث طلب املدعى عليه توجيه اليمني حول وقائع غري منتجة يف ضوء موضوع
الدعوى املتمثل باسرتداد مبلغ دفع لقاء بيع حصص يف رشكة خالفا للشكل الذي أوجبه
قانون الرشكات عىل النحو الذي سبقت اإلشارة إليه فإن عدم إجازة اليمني واقع يف
حمله"(.)115
منشورات مركز عدالة.
( )113هرجة ،مصطفى جمدي ،اإلثبات املدين واجلنائي :التعليق عىل قانون اإلثبات يف املواد املدنية والتجارية واملعدل
بالقانون  76لسنة  2007يف ضوء الفقه والقضاء ،ج :2املواد من ( )59إىل ( ،)162بدون طبعة ،دار حممود للنرش
والتوزيع ،القاهرة ،2006 ،ص  .405وانظر املومني ،عيسى حممد ،اإلثبات باليمني يف املواد املدنية والتجارية يف القانون
األردين :دراسة مقارنة ،رسالة لنيل شهادة املاجستري ،اجلامعة األردنية ،1994 ،ص .61
( )114حكم حمكمة النقض الفلسطينية رام اهلل ،نقض حقوق ،رقم  ،2009/428تاريخ  ،2010/5/25منشور عىل
موقع املقتفي.
( )115قرار حمكمة التمييز األردنية بصفتها احلقوقية رقم ( 7372/2018هيئة عادية) تاريخ  ،2018/12/9منشورات
مركز عدالة.
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ويقع يف نفس الدائرة التحليف عىل ما خيالف القرينة القانونية القاطعة ،وإنام جيوز يف
القرينة البسيطة( ،)116كام ال جيوز توجيه اليمني إلثبات ما خيالف حكام قضائيا باتا حاز
احلجية(.)117
رابع اا :تعسف اليمني لعدم تعلقها بشخص من وجهت إليه
نصت عىل هذا الرشط املادة ( )133من قانون البينات الفلسطيني بقوهلا " ...وجيب أن
تكون الواقعة التي تنصب عليها اليمني متعلقة بشخص من وجهت إليه ،فإذا كانت غري
شخصية له انصبت عىل جمرد علمه هبا".
فإما أن يكون حلف اليمني مفاده نفي أو إثبات الواقعة املحلف فيها يف حال كانت متعلقة
باملحلف ذاته ،أي مما يتصل بذمته الشخصية فال يملك فيه القول بالعلم من عدمه ،أو يكون
مفاد احللف هو جمرد علمه أو عدم علمه بالواقعة ،وذلك يف حال كانت غري شخصية ،أي
ليست متعلقة بالتزام يف ذمته أو واقعة متصلة به.
فبخصوص احللف عىل جمرد العلم تقرر أنه " ...وجيوز توجيه اليمني إىل الوارث عىل
جمرد علمه بواقعة متعلقة بمورثه ،وإذ كان الثابت يف األوراق أن اليمني التي طلب الطاعنون
توجيهها إىل املطعون ضدها األوىل والثاين  ........يؤدى حلفها إىل ثبوت ملكية املطعون
ضدمها األولني ملساحة األرض موضوع النزاع وغصبها منه وانصبت عىل جمرد علمهام هبا
فإن احلكم املطعون فيه إذ رفض توجيهها عىل سند من قوله إهنا ال تتعلق بشخص من وجهت
إليه وعن واقعة يمكن إثباهتا بالبينة يكون قد خالف القانون"(. )118
وأما بخصوص احللف عىل جمرد عدم العلم فتقرر أنه "تعترب اليمني احلاسمة وفقا
ألحكام املادة الثانية من قانون البينات من وسائل اإلثبات القانونية وبالتايل فإن من حق املميز
( )116هرجة ،مصطفى جمدي ،مرجع سابق ،ص .405وانظر املومني ،عيسى حممد ،مرجع سابق ،ص.64 -63
( )117البكري ،حممد عزمي ،مرجع سابق ،ص.19
( )118الطعن رقم  1232لسنة  59جلسة  1993/06/29س  44ع  2ص  792ق  ،268موقع حمكمة النقض
املرصيةhttp://www.cc.gov.eg/Courts/Cassation_Court/All/Cassation_Court_All_Cases.aspx :
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ضدهم اللجوء إليها إلثبات عدم انشغال ذمة مورثهم باملبلغ املدعى به وحيث إن اليمني التي
وجهتها املحكمة ملمثل املدعية كانت عىل عدم العلم وهي تتعلق بواقعة موضع نزاع يف
الدعوى وليس هناك ما يمنع قانونا من توجيهها فإذا أبدى ممثل املدعية املوجهة إليه عدم
رغبته بحلفها فيكون املقتىض القانوين وفقا ألحكام املادة  60من قانون البينات رد
الدعوى"(.)119
وقضت حمكمة التمييز األردنية بعدم صحة اليمني لكون الوقائع غري متصلة بالشخص
املطلوب حتليفه ،وذلك بقوهلا "ال توجه اليمني احلاسمة إال للخصم وحلسم النزاع  ،فإذا
خاصم املدعي يف دعواه البنك ومدير فرعه يف الشميساين لكي حيسم النزاع من البنك  ،مع
أن اليمني احلاسمة التي حتسم النزاع مع البنك هي اليمني التي حيلفها ممثل البنك القانوين
وبالتايل فإن توجيه اليمني احلاسمة يف هذه الدعوى ملوظف البنك غري جائز"( ،)120وتعترب
اليمني متعلقة بشخص من وجهت إليه إذا كان ممثال عن الرشكة وحلف اليمني عىل العلم
باعتبارها ليست متعلقة بشخصه(.)121
وحني نقول إن اليمني توجه إىل من له صلة شخصية بالوقائع؛ فيجب أن يكون هذا
الشخص أهال للترصف فيام جيري عليه التحليف( ،)122فقد تقرر بأنه "املقرر – يف قضاء هذه
املحكمة – أن اليمني احلاسمة ال توجه إال إىل اخلصم اآلخر الذي له حق املطالبة باإلثبات
( )119قرار حمكمة التمييز األردنية بصفتها احلقوقية رقم ( 1580/2005هيئة مخاسية) تاريخ  ،2005/9/7منشورات
مركز عدالة.
( )120قرار حمكمة التمييز األردنية (حقوق) رقم ( 1091/2006هيئة عامة) تاريخ  ،2007/4/23منشورات مركز
عدالة.
( )121تقرر أنه "إذا أقيمت الدعوى من املميز ضدها كرشكه ذات شخصية اعتبارية مستقلة عن شخصية الرشكاء فيها ،
فإن ممثل الرشكة بحلف اليمني احلاسمة عىل العلم ألهنا ال تتعلق بشخصه وذلك وفقا ألحكام املادة (  ) 1/55من
=قانـون البينات ( انظر قرار متييز حقوق  2003/2566و  . ) 2002/354وحيث حلف ممثل الرشكة املدعية اليمني
احلاسمة بالصيغة التي قررهتا حمكمة املوضوع وعىل العلم فإن ذلك يتفق وأحكام املادة  1/55من قانون البينات " ،قرار
حمكمة التمييز األردنية بصفتها احلقوقية رقم ( 1083/2005هيئة مخاسية) تاريخ  ،2005/8/8منشورات مركز عدالة.
( )122السنهوري ،عبد الرزاق ،ج ،2مرجع سابق ،ص .531
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وجيب أن تتوافر يف هذا اخلصم أهلية الترصف يف احلق الذي توجه إليه فيه اليمني وأن يملك
الترصف يف هذا احلق وقت حلف اليمني ذلك أن كل خصم توجه إليه اليمني جيب أن يكون
قارصا عىل اخليار بني احللف والرد والنكول  ،ورد اليمني كتوجهها فيشرتط فيه أهلية
الترصف  ،والنكول كاإلقرار ال يملكه إال من ملك الترصف يف احلق" (.)123
ويثور تساؤل بخصوص حتليف الشخص املعنوي ،إىل من جيب أن توجه اليمني لتكون
شخصية؟ إذ إن خالف ذلك يسمح بالقول بكوهنا يمينا تعسفية لعدم تعلقها بشخص من
وجهت إليه.
ذهب رأي إىل أن اليمني توجه إىل ممثل الشخص املعنوي( ،)124يف حني ذهب اجتاه
آخر( – )125بحق – إىل أن اليمني جيب أن توجه إىل الشخص املتصل بالواقعة من األشخاص
الطبيعيني بحسب طبيعة العمل أو الترصف املطلوب احللف عليه ،فمثال يف حال كانت
الواقعة حمل النزاع عقدا؛ حيلف الشخص الذي يدعي اخلصم اآلخر أنه ممثل للشخص
املعنوي يف توقيع العقد ،أي صاحب الصالحية هلذا النوع من الترصفات يف جسم الشخص
املعنوي ،ألن ذلك يلبي اشرتاط القانون أن تكون اليمني متصلة بشخص املطلوب حتليفه،
فالرأي األول ال يسعف ألنه ليس بالرضورة أن يكون ممثل الشخص املعنوي متصال
بالواقعة ،ونجد أن الشخص املتصل بالواقعة قد ال تكون له صفة واضحة يف الدعوى يف
حال مل يكن هو ممثل الشخص املعنوي ،فاألصل أن ممثل الشخص املعنوي هو الذي له حق
متثيله أمام القضاء ،ولكن حل هذه اإلشكالية يكمن يف إدخال الشخص املتصل بالواقعة
طرفا ثالثا يف الدعوى.
( )123الطعن رقم  6086لسنة  71جلسة  2003/03/26س  54ع  1ص  571ق  .98وانظر الطعن رقم  284لسنة
 34جلسة  1967/12/07س  18ع  4ص  1851ق  ،280موقع حمكمة النقض املرصية:
http://www.cc.gov.eg/Courts/Cassation_Court/All/Cassation_Court_All_Cases.aspx

( )124السنهوري ،عبد الرزاق ،نظرية االلتزام بوجه عام ،ج ،2مرجع سابق ،ص .531 -530

( )125انظر زوين ،نبيل مهدي ،توجيه اليمني للشخص املعنوي ،جملة القضاء املدين ،س ،5ع  ،2014 ،10ص -18
.19
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اخلامتــــة
حاولنا يف هذا البحث التطرق ملعيار التعسف يف توجيه اليمني احلاسمة وصوره ،لنخلص
إىل معرفة حدود التعسف بالنظر إىل جملة األحكام العدلية وفق نظرية التعسف يف استعامل
احلق ،ونصوص قانون البينات كقانون خاص خيصص ما يرد يف املجلة ،والوقوف عىل
احلدود الفاصلة بني التعسف والرشوط ،ومدى تعلق التعسف بالنظام العام ،ومناقشة
رشوط توجيه اليمني –رغم خروجها من إطار التعسف -انسجاما مع معاجلة قسم كبري من
الفقه وأحكام القضاء للتعسف ضمن الرشوط ،مع إبداء مالحظاتنا عىل هذا اخللط بني
التعسف والرشوط يف متن البحث ،وخلصت الدراسة إىل النتائج والتوصيات التالية.
النتائج
 مل حيدد املرشع الفلسطيني أو القوانني املشار إليها يف البحث معيارا للتعسف يف
توجيه اليمني ،فاكتفت بإيراد لفظة "التعسف" ،دون بيان فيام إذا كان املقصود هو
التعسف بمعناه الواسع وفق النظرية العامة ،أم جمرد اختالل رشوط توجيه اليمني،
وبسبب هذا الغموض نادى البحث بتبني معيار نظرية التعسف يف استعامل احلق
وفق القواعد العامة بموجب جملة األحكام العدلية التي حاولنا تأصيل النظرية من
خالل نصوصها.
 حاول البحث تفنيد معيار اختالل رشوط اليمني كمعيار للتعسف الذي قالت به
عديد من األحكام القضائية والرشوحات الفقهية ،باعتبار أن التعسف يستلزم
وجود حق متكامل األركان والرشوط ،أما يف حال ختلف أو اختالل رشط من
رشوط اليمني فال يوجد حق أساسا ،فال جمال للقول بالتعسف يف هذا الصدد،
إضافة إىل كون اعتامد معيار النظرية العامة يدعم اعتقادنا بتبني املفهوم الواسع
للتعسف يف توجيه اليمني ،وعدم حرص صور التعسف يف ختلف رشوط اليمني وما
يدور يف هذا الفلك ،إذ ال يمكن حرص صور التعسف يف توجيه اليمني احلاسمة.
 مسألة التعسف يف اليمني احلاسمة تتعلق بالنظام العام أحيانا ،وال تتعلق به أحيانا
[العدد الثالث والثمانون ذو القعدة 1441هـ يوليو ]2020
45

361

Published by Scholarworks@UAEU, 2020

Journal Sharia and Law, Vol. 2020, No. 83 [2020], Art. 7
[التعسف يف توجيه اليمين الحاسمة يف قانون البينات الفلسطيني]

أخرى ،حيث تكون متعلقة بالنظام العام وجيب عىل املحكمة إثارهتا من تلقاء نفسها
يف حالة كانت صور التعسف مما يمكن للمحكمة االطالع عليه من ظروف ووقائع
الدعوى ،كحالة الرغبة يف إطالة أمد التقايض ،أو الكيدية ،أما إذا كانت صور
التعسف مما خيفى عىل اطالع املحكمة؛ فيجب عىل اخلصم املرضور إثارته ولفت نظر
املحكمة له ،كحالة اخلصم شديد التدين والورع ،أو عديم اإليامن.
التوصيات
 نويص املرشع الفلسطيني بتوضيح صياغة نصوص التعسف يف توجيه اليمني
احلاسمة ونصوص رشوط اليمني حتى ال يقع اخللط ،وحبذا لو يشري إىل تبني
النظرية العامة ،أي نظرية التعسف يف استعامل احلق.
 نويص املرشع الفلسطيني بتعديل لفظة "جيوز" الواردة يف املادة ()2/132
واستبداهلا بلفظة "جيب" ،للداللة عىل دور املحكمة اإلجيايب والوجويب يف
التصدي للتعسف يف توجيه اليمني يف احلاالت التي يستشف فيها التعسف من
وقائع الدعوى.
 نويص املرشع الفلسطيني بإضافة صور للتعسف عىل سبيل املثال ،بحيث يسهل
عىل القضاء اعتبار هذه الصور تعسفا ،مع بقاء احلكم العام للقاعدة العامة يف
التعسف ،وبذلك يمكن االستفادة من نصوص القوانني املقارنة ،مثل نص
الفصل ( )499من جملة االلتزامات والعقود التونسية عىل أنه "ليس للولد توجيه
اليمني عىل والديه وإنام له قلبها عليهام إن وجهاها عليه" ،وكذلك نص الفصل
البني عدم فائدهتا أو قصد التعنيت هبا" ،وكذلك
(" )6 /500إن كان من ّ

إمكانية إضافة صور للتعسف مثل إطالة أمد التقايض ،أو توجيهها لشخص

شديد الورع والتدين يف حال مل كان للخصم طالب توجيه اليمني دليل آخر يف
الدعوى ،أو توجيهها فيام يستلزم تعقيدا بالغا يف اإلجراء وكان لطالبها دليل آخر
يف الدعوى.
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 بناء عىل ما سبق من توصيات ،نقرتح تعديل نص املادة ( )2/132من قانون
البينات الفلسطيني ،واستبداله ليصبح شامال ملا متت التوصية به عىل النحو التايل
" جيب عىل املحكمة أن متنع توجيه اليمني إذا كان اخلصم متعسفا يف توجيهها
ويرجع يف تقدير التعسف إىل القواعد العامة ،ويعترب من قبيل التعسف:
أ-

توجيه اليمني إذا أريد هبا الكيد والتعنيت.

ب -توجيه اليمني بغرض إطالة أمد التقايض .ج -توجيه اليمني بقصد استغالل
ورع اخلصم وتدينه الشديد يف حال كان ملوجهها دليل يف الدعوى د – توجيه
اليمني الذي يستلزم تعقيدا يف اإلجراء يف حال كان ملوجهها دليل يف الدعوى.
ت -توجيه اليمني من الولد لوالديه".
 بناء عىل ما سبق من توصيات ،نقرتح تعديل نص املادة ( )133املتعلقة بالرشوط
لتصبح كالتايل "يشرتط يف توجيه اليمني احلاسمة ما ييل " -1أال تكون موجهة
يف واقعة خمالفة للنظام العام أو اآلداب  -2أن تكون الواقعة التي تنصب عليها
اليمني متعلقة بشخص من وجهت إليه ،فإذا كانت غري شخصية له انصبت عىل
جمرد علمه هبا  -3أن تكون منتجة وحاسمة للنزاع  -4أال هتدف إلثبات معاملة
يوجب القانون أن يكون إثباهتا بحجة رسمية أو بالتسجيل -5 .أال توجه لنفي
أمر شهدت به األدلة الرسمية إذا رصح املوظف الذي حررها بأن ذلك وقع
بمحرضه -6 .أال يقصد منها إثبات أمر قد ألغي بحكم ال رجوع فيه -7 .أال
تكون موجهة يف املسائل اجلنائية ولو من قبل االدعاء باحلق املدين".
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املصادر واملراجع
املصادر
 جملة األحكام العدلية
 قانون البينات األردين رقم ( )30لسنة 1952
 قانون اإلثبات املرصي رقم ( )25لسنة 1968
 قانون البينات السوري لعام 2014
 قانون البينات العراقي رقم ( )107لسنة 1979
 جملة االلتزامات والعقود التونسية (قانون عدد  87لسنة  2005مؤرخ يف  15أوت
 2005يتعلق باملصادقة عىل إعادة تنظيم بعض أحكام "جملة االلتزامات والعقود
التونسية").
املراجع
)1

أبو حجري ،جميد حممود ،نظرية التعسف يف استعامل احلق ونظرية الظروف
الطارئة دراسة مقارنة يف املفهوم واملعايري ووجه الصلة بينهام ،ط ،1الدار العلمية
الدولية للنرش والتوزيع ودار الثقافة للنرش والتوزيع ،األردن.2002 ،

)2

الرفاعي ،مجيلة ،التعسف يف استعامل احلق يف الرشيعة والقانون ،مؤتة للبحوث
والدراسات ،مج ،20ع.2005 ،3

)3

الزرقا  ،مصطفى أمحد ،الفعل الضار والضامن فيه دراسة وصياغة قانونية مؤصلة
عىل نصوص الرشيعة اإلسالمية وفقهها انطالقا من نصوص القانون املدين
األردين ،ط ،1دار القلم ،دمشق.1988 ،

)4

إبراهيم ،جالل حممد ،مبادئ اإلثبات يف املواد املدنية والتجارية ،بدون طبعة،
بدون دار نرش ،مرص.2009 ،

)5

البكري ،حممد عزمي ،اإلثبات باليمني احلاسمة واليمني املتممة يف املواد املدنية
والتجارية يف ضوء الفقه والقضاء ،دار حممود للنرش والتوزيع ،القاهرة ،بدون
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سنة نرش.
)6

التكروري ،عثامن ،الكايف يف رشح قانون البينات يف املواد املدنية والتجارية رقم
( )4لسنة  ،2001بدون طبعة ،دار الفكر ،القدس ،فلسطني.2013 ،

)7

الثوابتة ،زياد ذياب ،اإلثبات باليمني يف املواد املدنية والتجارية (دراسة حتليلية
مقارنة) ،رسالة ماجستري ،كلية احلقوق ،جامعة األزهر -غزة.2014 ،

)8

اخلفاجي ،أمحد خضري عباس والعامري ،حسنني عبد الزهرة ،الرجوع عن
اليمني القضائية ،جملة الكوفة للعلوم القانونية والسياسية ،جامعة الكوفة  -كلية
القانون ،مج9ع.2016 ،2

)9

الدريني ،فتحي ،نظرية التعسف يف استعامل احلق يف الفقه اإلسالمي ،ط،4
مؤسسة الرسالة ،بريوت.1988 ،

 )10الرزيف ،عامر حمسن ،الطبيعة القانونية لليمني احلاسمة – دراسة مقارنة ،جملة
الكوفة للعلوم القانونية والسياسية ،جامعة الكوفة -كلية القانون ،مج  ،9ع ،29
.2016
 )11الرند ،صالح ،اإلهناء التعسفي لعقد العمل طبقا لقانون دولة اإلمارات العربية
املتحدة مقارنة بالرشيعة اإلسالمية ،بدون طبعة ،دار نرش أكاديمية رشطة ديب،
ديب.2010 ،
 )12الزرقا ،أمحد حممد ،رشح القواعد الفقهية ،ط ،2دار القلم ،دمشق ،بدون سنة
نرش.
 )13الزرقا ،مصطفى أمحد ،صياغة قانونية لنظرية التعسف باستعامل احلق يف قانون
إسالمي مؤصلة عىل نصوص الرشيعة اإلسالمية وفهمها ،ط ،1دار البشري،
األردن.1983 ،
 )14السنهوري ،عبد الرزاق ،الوسيط يف رشح القانون املدين :اجلزء الثاين :نظرية
االلتزام بوجه عام ،بدون طبعة ،منشأة املعارف ،اإلسكندرية.2004 ،
 )15السنهوري ،عبد الرزاق ،الوسيط يف رشح القانون املدين ،مصادر االلتزام ،ج،1
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بدون طبعة ،دار إحياء الرتاث العريب ،بريوت ،دون سنة نرش.
 )16العبيدي ،عيل هادي ،قراءة يف قانون البينات املعدل ،جملة املنارة للبحوث
والدراسات ،جامعة آل البيت  -عامدة البحث العلمي ،مج  ،11ع .2005 ،1
 )17املنصور ،أنيس منصور ،مدى سلطة قايض املوضوع يف اإلثبات باليمني
احلاسمة ،دراسات ،علوم الرشيعة والقانون ،األردن ،مج  ،36ع.2009 ،1 ،
 )18املومني ،عيسى حممد ،اإلثبات باليمني يف املواد املدنية والتجارية يف القانون
األردين :دراسة مقارنة ،رسالة لنيل شهادة املاجستري ،اجلامعة األردنية.1994 ،
 )19باباس ،نور الدين ،معهد القضاء اجلزائري ،اليمني كطريق لإلثبات طبقا
لنصوص القانون املدين وقانون اإلجراءات املدنية ،مذكرة التخرج لنيل إجازة
املعهد الوطني للقضاء ،اجلزائر ،الدفعة الثانية عرشة.2004 – 2001 ،
 )20به ،مو برويز ،املسؤولية النامجة عن الفسخ التعسفي للعقد "دراسة مقارنة"،
ط ،1منشورات احللبي احلقوقية ،بريوت.2009 ،
 )21تتاغو ،سمري عبد السيد ،النظرية العامة يف اإلثبات ،منشأة املعارف،
اإلسكندرية.1973 ،
 )22حيدر ،عيل ،درر احلكام يف رشح جملة األحكام ،املجلد األول (البيع واإلجارة
والكفالة) ،تعريب املحامي فهمي احلسيني ،طبعة خاصة بموافقة دار اجليل –
بريوت ،دار عامل الكتب ،الرياض.2003 ،
 )23ربيض ،عيسى غسان ،النظام القانوين لليمني احلاسمة يف قانون البينات األردين،
جملة العلوم القانونية والسياسية ،مج  ،4ع.2014 ،7
 )24زبيدات ،يارس حممود حممد ،رشح قانون البينات الفلسطيني املواد املدنية
والتجارية رقم ( )4لسنة  ،2001ط ،1بدون دار نرش.2010 ،
 )25زوين ،نبيل مهدي ،توجيه اليمني للشخص املعنوي ،جملة القضاء املدين ،س،5
ع .2014 ،10
 )26شندي ،يوسف ،تعليق عىل حكم حمكمة النقض الفلسطينية رام اهلل يف القضية
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[د .محمود عبد املحسن داود سالمة وأ.إبراهيم خالد يحيى]

احلقوقية رقم  2011 /805الصادر بتاريخ  ،2012 /12/11جملة العدالة
والقانون ،مركز مساواة ،رام اهلل /فلسطني ،كانون ثان.2014 ،
 )27عبد الغني ،حممد زكي السيد ،نظرية التعسف يف استعامل احلق يف الفقه
اإلسالمي والقانون الوضعي ،جملة كلية الرشيعة والقانون بأسيوط ،جامعة
األزهر  -كلية الرشيعة والقانون بأسيوط ،ع .1986 ،4
 )28قطاطة ،باسم ،اليمني كوسيلة إثبات ،جملة بحوث ودراسات قانونية ،مجعية
احلقوقيني ،تونس ،ع .1992 ،1
 )29حممود ،سيد أمحد ،إقامة الدليل أمام القضاء (املدين) (إجراءات تقديم الدليل
أمام القضاء املدين) ،ط.2006 ،1
 )30نشأت ،أمحد ،رسالة اإلثبات ،اجلزء الثاين ،بدون طبعة ،بدون دار نرش.2008 ،
 )31هادي ،قائد ،اليمني احلاسمة ودورها يف اإلثبات املدين (دراسة مقارنة) ،جملة
جامعة كربالء العلمية ،العراق ،مج،5ع ،3أيلول .2007
 )32هرجة ،مصطفى جمدي ،اإلثبات املدين واجلنائي :التعليق عىل قانون اإلثبات يف
املواد املدنية والتجارية واملعدل بالقانون  76لسنة  2007يف ضوء الفقه
والقضاء ،ج :2املواد من ( )59إىل ( ،)162بدون طبعة ،دار حممود للنرش
والتوزيع ،القاهرة.2006 ،
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